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Consideracoes iniciais

O plenario do Supremo Tribunal Federal, na sessdo do dia 17-2-2016, ao
denegar a ordem no HC 126.292, por maioria de votos, consolidou entendi-
mento de que o inicio da execu¢do da pena condenatdria apos a confirmagao da
sentenca em segundo grau ndo ofende a garantia constitucional da presungao de
nao culpabilidade ou de inocéncia, aqui entendidas como expressdes equivalentes.

Travou-se naquela oportunidade acirrado debate acerca dos significados
da presungdo de inocéncia no ordenamento juridico brasileiro a partir de uma
analise do direito comparado, ocasido em que o plenario do STF autorizou o
recolhimento daqueles que foram condenados em segundo grau de Jurisdigao,
uma vez que ndo € possivel na via extraordindria o revolvimento de fatos e pro-
vas, ocorrendo preclusdo da matéria.
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O presente artigo ndo tem a intencdo de refutar tal decisdo ou infligir a ela
criticas quanto a tese sustentada, mas de apor-lhe outros fundamentos, sobretudo
juridicos, para autorizar a possibilidade em nosso sistema juridico punitivo da
execucdo definitiva apos a condenagdo, em primeiro grau, inclusive, depois de
comprovada legalmente a culpa da pessoa submetida a processo criminal, como
forma de equilibrar a garantia individual com a protecéo a sociedade, a luz do
ordenamento juridico internacional.

1 Presuncao de inocéncia: previsao em diplomas internacionais

A garantia fundamental da presuncdo de inocéncia consta da quase totali-
dade das constituicdes democraticas contemporaneas ¢ de diplomas internacio-
nais que versam sobre direitos humanos, de modo a se elevar a condigdo de norma
jusfundamental compartilhada pelo ordenamento juridico internacional, dentre
0s quais se destacam os textos mais representativos.

A Declarago dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, seguida de
um desejo de acabar com as praticas absolutistas do Antigo Regime, acolheu
no seu seio, juntamente com outros principios do processo penal, a presungao
de inocéncia: “Tout homme étant présumé innocent, s’il est jugé indispensable de
arreter, toute rigueur qui ne serait pas necessaire pour s’assurer de sa personne
doit étre sévérement reprimée par la loi”.

Na Franga, a Constitui¢do de 1958 adotou como catalogo de direitos fun-
damentais a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.

A Constituigdo italiana de 1948 prevé que “/’imputato non é considerato
colpevole sino alla condanna definitiva”, a semelhanca do nosso texto consti-
tucional de 1988.

Também a Constituicdo da Republica Portuguesa, aprovada em 2 de abril
de 1976, estabeleceu no n° 2 do art. 32 a presun¢do de inocéncia, elevada a cate-
goria de direito fundamental, sob a féormula “todo o arguido se presume inocente
até ao transito em julgado da sentencga de condenacdo, devendo ser julgado no
mais curto prazo razoavel compativel com as garantias de defesa”.

No atual ordenamento constitucional espanhol, a presuncao de inocéncia €
igualmente expressa no art. 24, 2, entre as garantias minimas do processo penal:
“todos tienem derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa
y a la assistencia de letrado, a ser informado de la acusacion formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a
utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra
si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia”.
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No caso da Espanha, muito embora seja a presungdo de inocéncia um di-
reito constitucionalmente garantido, vigora o principio da efetividade das deci-
soes condenatorias.

Nao € so: a essa evidente constitucionalizagdo da presuncao de inocéncia,
soma-se a sua inclusdo nos documentos internacionais de direitos humanos, al-
guns de carater regional, como a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem (Bogota, 1948, art. XXVI), a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Sao José da Costa Rica, 1969, art. 89, 2), a Conven¢ao Europeia para
Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (Roma,
1950, art. 62, § 29), a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Nice,
2000, art. 48, § 1°), a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos/Carta
de Banjul (Nairobi, 1981, art. 79, § 12, “b”) e a Declaragdo Islamica sobre Di-
reitos Humanos (Cairo, 1990, art. 19, “e”), e outros de carater global, como o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 14, § 29), adotado pela
Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 1966.

A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem prevé, no artigo 62, 2,
que “qualquer pessoa acusada de uma infragdo presume-se inocente enquanto a
sua culpabilidade nédo tiver sido legalmente provada”.

No nosso continente, sob o sistema regional de prote¢do, a Convengdo Ame-
ricana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) prevé no art. 8,
2, primeira parte que “toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa”.

Do disposto no referido dispositivo deriva a obrigagdo estatal de nao res-
tringir a liberdade de alguém além dos limites necessarios para assegurar o de-
senvolvimento eficiente das investigagdes, pois a prisdo preventiva ¢ uma medida
cautelar, e ndo punitiva.

A presuncdo de inocéncia € um elemento essencial para a realizacdo efe-
tiva do direito a defesa e acompanha o acusado durante toda a tramitagdo do pro-
cesso até que haja uma sentenca condenatoria que determine sua culpabilidade.

Antes da definigdo da culpa, qualquer prisao s6 pode ser a titulo cautelar, pro-
cessual, instrumental, como a medida mais severa que se pode aplicar ao acusa-
do de um delito, motivo por que sua aplicagdo deve ter um carater excepcional,
em virtude de que se encontra limitada pela garantia da presuncao de inocéncia,
assim como pelos principios da necessidade e da proporcionalidade.

A prisdo preventiva em situagdes que ndo a justifiquem equivale a inde-
vida antecipagdo de pena. Vigora quanto a ela o principio da excepcionalidade
na sua plenitude: a prisdo preventiva so6 devera ser aplicada quando se revele abso-
lutamente necessaria, pois a regra, no direito processual penal, ¢ a liberdade do
acusado.

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 83, maio 2017 — mar. 2018 95



Marcéli da Silva Serafim Preis

A esse respeito, a Convencdo Americana de Direitos Humanos autoriza
a restricao da liberdade de uma pessoa como medida cautelar processual, me-
diante um ato formal de prisdo motivado por uma infragdo penal que mereca
pena de prisdo, de acordo com o disposto no seu art. 7%, 2, que dispde que nin-
guém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi-
¢oes previamente fixadas pelas constituigdes politicas dos Estados-partes ou pelas
leis de acordo com elas promulgadas.

Nao ha de se confundir a prisao cautelar instrumental com a prisao punitiva
ou prisdo-pena, objeto da presente pesquisa, com delimitagdo do momento em
que se inverte a presungao do estado de inocente da pessoa para o estado de culpa-
da e, desse momento em diante, seu encarceramento adquire o status de pena.
Nesse ponto, a interpretacdo do dispositivo comporta cisdo quanto a seus efeitos,
pois admite graduagdo na esfera processual (como principio), mas ndo na prisdo-
-pena (como regra).

Inegavel que a presuncdo de inocéncia independe da constitucionalizagdo
formal para adquirir relevante valor, integrando o sistema juridico interno em
virtude da recepcao de textos internacionais que a consagram. Contudo, quis o
legislador constitucional brasileiro elevar a presuncdo de inocéncia a categoria
de garantia fundamental, consagrando a formula no art. 52, inciso LVII.

Por essas dificuldades interpretativas e incompatibilidades com o ordena-
mento juridico internacional, quanto ao momento processual dessa inversao ma-
terial, imprescindivel adentrar na especificidade do tema no direito positivo bra-
sileiro.

2 A presuncao de inocéncia na Constituicao do Brasil

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de
outubro de 1988, positiva no inciso LVII do art. 5%, a semelhanga da formula
italiana, a presuncdo de inocéncia ou de ndo culpabilidade, ao prever que “nin-
guém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal con-
denatéria”.

A presuncao de inocéncia ganhou destaque no ordenamento juridico na-
cional no periodo de vigéncia da Constituigdo de 1946, com a adesdo do Pais
a Declarag@o Universal dos Direitos do Homem de 1948, cujo art. 11.1 dispoe
que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo
publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para sua defesa”.

A Constituigdo de 1988, ao contrario das anteriores, estatuiu, como prin-
cipio fundamental do processo penal, dentro do capitulo dos direitos e garantias
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individuais, a presun¢@o de inocéncia, cuidando-se de redagdo abrangente, na
medida em que ndo se refere somente ao acusado em processo penal, mas a
qualquer pessoa sob investigacao.

As declaragdes de direitos, em sua maioria, contemplam que a inocéncia
¢ presumida até o momento em que a culpa € provada de acordo com o direito.
Todas escolhem, como marco para cessagdo da presungdo, 0 momento em que
a culpa é provada.

Mas que momento ¢é esse?

Na Constitui¢ao do Brasil, o momento estd expressamente delimitado, seja
dizer, o transito em julgado da sentenca condenatoria, ndo havendo margem para
interpretagdo diversa.

Até o transito em julgado da sentenga condenatoria, o acusado tem o direito
publico subjetivo de ndo ser submetido ao estado de condenado, cuidando-se de
verdadeiro principio, na medida em que o seu contetido prescritivo encaixa-se nas
acepgoes referidas pela doutrina, em especial diante da amplitude dos seus des-
tinatarios e por comportar tarefa de interpretacdo em face dos termos particular-
mente vagos que guarda, para Gomes Filho (2006, p. 320).

Nesse ponto reside discordancia, em especial diante da licdo de Alexy
(2017, p. 86), uma vez que ha diversos critérios para se distinguir regras de prin-
cipios, tratando-se de distin¢ao entre duas espécies do género normas juridicas.
Segundo o critério da generalidade, utilizado com mais frequéncia, principios
sdo normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de
generalidade das regras ¢ relativamente baixo.

Principios sdo normas que constituem mandamentos de otimizagdo, permi-
tindo o sopesamento de valores e interesses, ao passo que regras sdo normas que
sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas, segundo uma légica de tudo ou nada
(all or nothing). “Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que
ela exige; nem mais, nem menos” (ALEXY, 2017, p. 91). Ou seja, em outras pala-
vras, regras garantem direitos (ou impdem deveres) definitivos (SILVA, 2017,
p. 45).

A presuncdo de inocéncia ou de ndo culpabilidade encerra em si uma garan-
tia fundamental, que ndo carece da mediacdo do legislador ordinario para sua
aplicagdo, possuindo um duplo significado, seja enquanto regra de tratamento a
dispensar ao acusado ao longo do processo, seja enquanto regra de juizo.

Quanto ao primeiro sentido, curial destacar que ao acusado, ao longo do
processo, serdo assegurados os meios de defesa, ndo podendo ser infligida a
ele nenhuma medida de coacdo definitiva, mas tdo somente de natureza cautelar,
como se afigura a prisdo preventiva. Encontra-se proibida qualquer forma de equi-
paragdo do acusado ao culpado.
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Ja no respeitante ao segundo sentido abarcado pela presungdo de inocén-
cia, encontra-se a acusagao obrigada a carrear para o processo a prova da plena
culpabilidade do acusado e, em situagdo de duvida, o resultado que se impde ¢é
a absolvicdo sem que sobrevenha qualquer consequéncia negativa (VILELA,
2005, p. 59).

A presungdo de inocéncia significa que o acusado nido deve demonstrar
que ndo cometeu o delito atribuido a ele, uma vez que o onus probandi corres-
ponde a quem acusa. Assim, a demonstracdo cabal da culpabilidade constitui
um requisito indispensavel para a sanc¢ao penal, de modo que a carga probat6-
ria recai sobre a parte acusadora e ndo sobre o acusado.

A presungdo de inocéncia, da forma como estabelecida na Constituigdo
brasileira de 1988, pode ser cindida em regra e principio, conforme a natureza
¢ 0o momento de sua aplicagdo.

Ao longo do processo penal, a presuncdo de inocéncia encerra principio,
admitindo, por conseguinte, graduagdo, como mandamento de otimizagdo, com-
portando incidéncia em diferentes graus de intensidade. Desse modo, ndo ha
duvida de que o principio da ndo culpabilidade vai adquirindo peso menor a
medida que a persecucdo penal se desenvolve, em especial apds a prolagdo da
sentenca condenatoria recorrivel.

A variacdo, no caso, segue o avango da persecugdo criminal. Trata-se de
presuncao relativa, iuris tantum, que admite prova em contrario. Assim, o prin-
cipio se aplica com maxima intensidade a todos os cidaddos, indistintamente, em
sociedade, mas perde for¢a com o inicio da persecucdo criminal, quando um in-
dividuo determinado passa a ser suspeito do cometimento de um crime.

Avangando, com o indiciamento pelo Delegado de Policia, oferecimento
de denuncia pelo Ministério Publico e recebimento da denuncia pelo Juiz o grau
de incidéncia do principio vai sofrendo sucessivas mitigagdes, a medida que o
Estado aumenta o grau de certeza acerca da autoria do crime e sdo produzidas
provas concretas contra a presungao ope legis.

Alfim, quando o Estado-Juiz conclui, com uma sentenga penal condenatoria,
que o individuo ¢ culpado pela pratica de um determinado crime, a presungdo
de inocéncia deixa de existir. O acusado passa a ser declaradamente culpado,
estado que se mantém nas esferas recursais, sendo-lhe garantido o direito ao du-
plo grau de Jurisdig@o para, quic4, reverter tal status.

Nao ha principio absoluto, mas coexisténcia e sopesamento entre si, com
preponderancia no caso concreto, em cotejo com outros principios fundamen-
tais. No caso, a presungdo de inocéncia do acusado coexiste com a seguranga juri-
dica, a duragdo razoavel do processo, a seguranga publica de todos os cidaddos
e, de modo geral, o interesse publico primario na persecu¢do criminal.
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Os polos se invertem. O interesse publico a aplicagdo penal ganha peso,
afinal, o Estado-Juiz ja declarou o acusado culpado.

Portanto, durante o processo, com arrimo na ponderagdo da presuncdo de
inocéncia, o que se permite ¢ a privagao cautelar da liberdade individual, qualquer
que seja a modalidade autorizada (prisdo em flagrante, prisdo temporaria e pri-
sd0 preventiva) e ndo a execugdo antecipada da pena, vedada pelo ordenamento
juridico constitucional e pela Convengdo Americana de Direitos Humanos.

A prisdo punitiva, decorrente de condenagao, tem por titulo somente sen-
tenca condenatoria com forga de caso julgado. Nao ha espago para ponderagao.
Eis uma regra. Quando se investiga o0 momento processual exato da inversdo da
presungdo de inocéncia, ndo ha espago para graduagdo, para maior ou menor in-
cidéncia. Quando o inocente se torna culpado se trata da regra do tudo ou nada.

3  Compatibilidade com os documentos internacionais
de direitos humanos

Analisadas as redagdes conflitantes quanto a consagracdo da presungdo de
inocéncia no ordenamento juridico internacional e a especificidade brasileira, deve-
-se adentrar as formas de sua compatibilizagdo, de interpretagdo sistémica, obser-
vadas razdes de ordem sociologica e juridica.

3.1 Breve excurso sociolégico

Como visto, a Constituicdo brasileira de 1988 conferiu mais protegao in-
dividual a presuncdo de inocéncia, ao afirmar que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da condenagdo, em detrimento do interesse
coletivo a repressdo penal.

A analise dos diplomas internacionais leva a concluséo de que ¢ mais in-
tensa, no modelo constitucional brasileiro, a protecdo a presun¢do de inocéncia,
fendmeno que tem conduzido massivamente a prescri¢cao da pretensdo punitiva
ou executoria diante do manejo de infindaveis recursos processuais com o fim
de postergar o transito em julgado do titulo executorio e, por consequéncia,
impedir o inicio do cumprimento da pena eventualmente aplicada na sentenca.

Segundo dados oficiais da assessoria de gestdo estratégica do STF, refe-
rentes ao periodo de 12 de janeiro de 2009 até 19 de abril de 2016, o percentual
médio de recursos criminais providos (tanto em favor do réu, quanto do MP) ¢é
de 2,93%. Ja a estimativa dos recursos providos apenas em favor do réu aponta
um percentual menor, de 1,12%. Os casos de absolvi¢ao sdo rarissimos.

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 83, maio 2017 — mar. 2018 99



Marcéli da Silva Serafim Preis

Como se vé da analise dos nimeros acima, retirados do voto do ministro
Roberto Barroso no HC 126.292, o inicio do cumprimento da pena impde-se
como exigéncia de ordem publica, em nome da necessaria eficacia e credibili-
dade do Poder Judiciario, apds a formagao da culpa em primeiro grau de Juris-
di¢do, inclusive, uma vez que “no Brasil, ha muito, o juiz de primeiro grau e os
tribunais de justica passaram a ser instancias de passagem, porque o padrdo € a
interposi¢do de recursos protelatdrios” (voto Ministro Roberto Barroso no HC
126.292/SP).

Além disso, a impossibilidade de execucdo da pena ap6s a condenagdo em
primeiro grau reforgou a seletividade socioecondmica do sistema penal, uma
vez que apenas os réus mais abastados (minoria) tém possibilidade de contratar
os melhores advogados para defendé-los em sucessivos recursos (RUSCHE e
KIRSCHHEIMER, 2004).

Sdo constatagdes que, de alguma forma, contribuem para o baixo indice
de confianca da populagdo no Poder Judicidrio, que ¢ de apenas 29%, segundo
o Indice de Confianga na Justiga (ICJ), realizada pelo Centro de Pesquisa Juri-
dica Aplicada da Fundacdo Getllio Vargas (FGV), relativo ao 1° semestre de
2016, percentual que se encontra bastante abaixo de outras institui¢des, como o
Ministério Publico (36%), a Imprensa escrita (37%), a Igreja Catdlica (57%) e
as Forcas Armadas (59%).

A partir dessa analise, € evidente que se tornou necessaria a compatibili-
zacao do que dispde a Constituicdo brasileira com as exigéncias do interesse
da comunidade, de modo a garantir a efetividade da lei penal e das decisdes ju-
diciais, em prol dos bens juridicos a que a lei visa resguardar, tais como a vida,
a integridade fisica e psicologica, a propriedade, a paz social, todos com hierar-
quia constitucional, como um direito responsivo, em que as normas devem es-
tar sujeitas a reavaliagdes também a luz da andlise de suas consequéncias sociais
(NONET e SELZNICK, 2010, p. 21).

A abordagem sociologica do direito se baseia em uma agdo reciproca e
circular que envolve culturas juridicas internas (profissionais) e externas (cida-
daos), normas sociais e juridicas, requerimentos estabilizadores e inovadores, com
interpretacdes flexiveis e orientadas a fungdes formalmente estabilizadoras e mate-
rialmente inovadoras (FEBBRAJO, 2016, p. 43-44).

Nesse sentido, Geiger (1969, p. 32-35) se concentra ndo apenas em nor-
mas validas, mas em suas praticas reais. A partir das premissas do realismo juri-
dico, o direito escrito seria sociologicamente irrelevante se ineficaz ou incapaz
de ser protegido por sangdes institucionalizadas em caso de infracdo. Nenhuma
instancia pode ser considerada isoladamente como a fonte de validade das nor-
mas, mas todo o sistema de vida juridica dinamicamente estruturado.
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Apenas as normas destinadas a se tornarem “reais”, em virtude de um apa-
relho que reage a desobediéncia com sang¢des legais, pertencem a um conceito
sociologicamente relevante de direito, pois as sangdes sao um critério empirico
util para definir as fronteiras e os contetidos do direito. Do contrario, a falta de
reacOes a violacdo torna as normas socialmente irrelevantes. As sancdes sdo
uma forma seletiva de passagem da constituicdo formal para uma constituicao
material, adequada as expectativas dos atores sociais e defendida por reagdes mais
ou menos institucionalizadas a comportamentos (FEBBRAJO, 2016, p. 50-51).

Na perspectiva realista de Geiger (1969, p. 52-53), o objetivo ¢ elimi-
nar elementos irreais da analise do direito, incluindo a juridicamente suposta ex
ante superioridade das constitui¢des formais, ultrapassando os limites da capa-
cidade da ordem juridica para produzir certeza, mediante a introducdo de um
calculo da obrigagdo estatistica, uma avaliacao da estabilidade de certas tendéncias
jurisprudenciais para verificar ex post as normas escritas consideradas compati-
veis com as relagdes sociais. Assim, garante-se a transformagdo das constitui-
¢Oes formais ilusérias em constituigdes materiais concretas realmente defendidas
por san¢des institucionalizadas.

No caso, evidente que a perplexidade social, sobretudo a partir do ponto
de vista da cultura juridica externa, de considerar um condenado pela Justica
criminal brasileira como “inocente”, convivendo com os demais cidaddos em
sociedade, solto, deve ser revisada, porém ndo exatamente nos moldes da refe-
rida decisdo do STF, pois necessario aprofundar o sustentaculo juridico para a
alteragdo do momento processual exato da inversdo inocente-culpado e inicio
do cumprimento da prisdo-pena.

3.2 Analise juridica da prisao-pena

A presuncdo de inocéncia, ao integrar a categoria de direitos, liberdades
e garantias, passou a beneficiar-se de regime especial, com aplicagdo direta de
seus preceitos, sem mediagdo do legislador ordinario; autorizagdo de restri¢do de
direitos, liberdades e garantias constitucionalmente protegidos e a obediéncia
ao principio da proibicdo do excesso ou ao principio da proporcionalidade em
sentido amplo da medida restritiva (VARALDA, 2007, p. 238).

Na ligdo de Piovesan (2014, p. 61), os direitos fundamentais podem ser
organizados em trés distintos grupos, a partir da interpretacdo do disposto no
art. 59, § 22, da Constitui¢éo:

a) o dos direitos expressos na Constituicao;

b) o dos direitos implicitos, decorrentes do regime e dos principios por ela ado-
tados, conforme art. 52, § 2%, ¢

c) o dos direitos expressos nos tratados internacionais subscritos pelo Brasil.
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A respeito da hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos
incorporados pelo Brasil, o plenario do Supremo Tribunal Federal, ao avangar
no enfrentamento do tema, conferiu aos tratados uma hierarquia especial e pri-
vilegiada, com realce as teses da supralegalidade e da constitucionalidade des-
ses tratados, sendo a primeira majoritaria.

A nova posicdo prevalecente na jurisprudéncia do STF sustentou que os
tratados internacionais de direitos humanos, que ndo forem aprovados pelo
regime especial disposto no art. 59, § 32, da Constitui¢do, t€m natureza suprale-
gal: abaixo da Constitui¢do, mas acima de toda e qualquer lei.

Ja os tratados internacionais aprovados pelo Congresso de acordo com o rito
especial do § 32 do art. 52 (votagdo em dois turnos nas duas Casas do Congresso,
com maioria qualificada de trés quintos dos votos) terdo estatuto constitucional.

Observa-se, contudo, que ha quatro correntes doutrinarias acerca da hierar-
quia dos tratados internacionais de direitos humanos:

a)  a hierarquia supraconstitucional;
b) a hierarquia constitucional;
c) ahierarquia infraconstitucional, mas supralegal, consoante decisdo do RE

466.343, em 2008, e
d) a paridade hierarquica entre tratado e lei ordinaria, de acordo com o enten-

dimento jurisprudencial anterior do STF no RE 80.004, em 1977.

Para Piovesan (2014, p. 70), o novo dispositivo do art. 5%, § 3°, da Cons-
titui¢do, vem a reconhecer de modo explicito a natureza materialmente constitu-
cional dos tratados de direitos humanos, refor¢ando, desse modo, a existéncia de
um regime juridico misto, que distingue os tratados de direitos humanos dos tra-
tados de cunho comercial.

Sagrou majoritaria na jurisprudéncia do STF a posi¢do que conferiu aos tra-
tados internacionais de direitos humanos status normativo supralegal, enquanto
a posicao divergente atribuiu aos tratados internacionais de direitos humanos
estatura constitucional, posicdo igualmente defendida por Mazzuoli (2013, p.
18), que sustenta que os tratados de direitos humanos ostentam status de nor-
ma constitucional, independentemente do seu eventual guorum qualificado de
aprovagao, compondo a nog¢do conceitual de bloco de constitucionalidade.

As normas integrantes do direito positivo interno precisam guardar harmo-
nia e compatibilidade ndo apenas com a Constitui¢do, mas também com a ordem
juridica internacional. A compatibilidade das normas internas com a Constitui-
¢do se faz mediante controle de constitucionalidade, enquanto que a compatibili-
dade do direito doméstico com os tratados internacionais de direitos humanos se
faz por intermédio do controle de convencionalidade (MAZZUOLLI, 2013, p. 31).
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Conclui-se, assim, que a Constituicdo de 1988 conferiu protegdo demasiada a
dimensao individual e subjetiva ao exigir o transito em julgado da sentenga pe-
nal condenatoéria, fendmeno que tem levado a prescri¢do da pretensdo punitiva
e executdria, uma vez que o ultimo marco interruptivo do prazo prescricional
antes do inicio do cumprimento da pena ¢ a publicacdo da sentenga ou do acoérdao
recorriveis, fato que vem contribuindo para o descrédito do sistema de justica
penal no Brasil.

O direito subjetivo de ser presumido inocente até que sobrevenha conde-
nacao penal com forga de caso julgado, nao reproduzido na Convencdo Ame-
ricana de Direitos Humanos, vem implicando o enfraquecimento do sistema penal
punitivo, 0 manejo de recursos protelatorios com o intuito de evitar o transito em
julgado do titulo condenatdrio, a frustragdo da duragdo razoavel do processo em
virtude da interposicdo sucessiva de recursos das mais variadas espécies.

Nesse quadro, confrontando-se o que dispdem a Convengdo Americana
de Direitos Humanos, de que o pais € parte, e a Constitui¢do do Brasil de 1988,
verifica-se a possibilidade da realizagcdo do controle de convencionalidade,
com o fim de manter o contetido minimo da garantia fundamental da presungao
de inocéncia, sem a exigéncia do transito em julgado da sentenga condenatoria, a
luz do principio da unidade da Constitui¢do, ja que ambas as normas compdem o
bloco de constitucionalidade.

Relativamente a recepg¢do dos tratados internacionais de direitos humanos
no direito brasileiro, e considerando a hierarquia constitucional desses tratados,
tr€s hipoteses poderdo ocorrer, segundo Piovesan (2014, p. 73):

(1) coincidéncia dos tratados internacionais com os direitos assegurados na

Constitui¢ao;

(i1) o direito enunciado no tratado internacional podera integrar, complementar

e ampliar o catdlogo dos direitos constitucionais previstos;

(ii1) o tratado podera contrariar preceito do direito positivo interno.

A quarta hipotese, ndo prevista, € a constitui¢do ampliar o enunciado pre-
visto no tratado internacional de direitos humanos, como no caso da presungdo
de inocéncia, previsto expressamente no corpo do texto da Constituigdo brasileira.

Do confronto entre as duas normas, seja dizer, da norma inscrita na Cons-
tituicdo brasileira e do preceito constante da Convencdo Americana, afigura-se
mais protetivo ao individuo aquela, uma vez que assegura o estatuto de inocén-
cia até o transito em julgado da sentenga condenatoria. Mas o principio pro
homine ndo persegue abrigar os direitos das pessoas sem desconhecer outros
principios também de elevada hierarquia, como o interesse publico.

Impde-se, no caso, restricdo de garantia fundamental prevista na Constituicao
nacional pela necessidade de protecdo de outros bens juridicos de elevada hierar-
quia jusfundamental, tendo como barreira instransponivel o conteudo minimo es-
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crito nos diplomas internacionais, em especial a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, de que o pais € parte, uma vez que “os direitos fundamentais sdo sem-
pre direitos prima facie” (CANOTILHO, 2003, p. 1274), podendo, em razdo da
sua estrutura, sofrer restricdes “em virtude da existéncia de limites originarios ou
primitivos que se imporiam a todos os direitos:

(1) limites constituidos por direitos dos outros;

(i) limites imanentes da ordem social;

(ii1) limites eticamente imanentes” (CANOTILHO, 2003, p. 1280).

Limitacdo, destaca-se, ndo violadora de clausula pétrea escrita na Constitui-
¢do, uma vez que “os direitos, liberdades e garantias estariam sempre limitados
desde que colocassem em perigo bens juridicos necessarios a existéncia da
comunidade” (CANOTILHO, 2003, p. 1280).

A harmonizacdo proposta entre a Constituicdo ¢ a Convencdo Americana
de Direitos Humanos nao configura indevido retrocesso, pois ha justificativa tam-
bém de estatura jusfundamental para o afastamento da exigéncia do transito em jul-
gado para a declaragdo de culpa e suas consequéncias penais, preservando-se o
nucleo essencial da presungdo de inocéncia, como a efetividade das decisoes, a
duragdo razoavel do processo, a seguranga publica, a paz social e até mesmo por
razdes de igualdade internacional.

Por mais que se respeitem as especificidades locais, reconhecendo-se a exis-
téncia de um ordenamento internacional e a superacao do Estado nacional como
fonte unica do direito positivo, ndo se pode conceber que um ser humano tenha
mais ou menos direitos fundamentais que outros pelo simples fato de ter nascido
em um territorio.

E o que se passa, por exemplo, com uma condenagio criminal em paises
vizinhos, como Brasil e Argentina ou Portugal e Espanha, onde, respectivamente,
considera-se este condenado inocente e culpado, pois os primeiros exigem o
transito e os segundos nao.

Assim, equiparados e harmonizados os ordenamentos, o acusado somente
sera considerado culpado depois que sua culpabilidade tiver sido legalmente pro-
vada e declarada pelo Estado-juiz, asseguradas, durante o processo, as garantias
minimas, como forma, ainda, de afastar a protegao insuficiente da sociedade.

Nao se cuida de indevida restricdo de garantia fundamental, mas de com-
patibilidade do preceito da Constituigdo com a Convengdo Americana de Direi-
tos Humanos, a fim de encaixar aquele na moldura desta, equilibrando as dimen-
soes individuais e coletivas, subjetivas e objetivas, dos direitos fundamentais.
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Consideracées finais

A execugdo imediata de acorddo penal condenatorio proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compro-
mete o principio constitucional da presun¢do de inocéncia afirmado pelo artigo
59, inciso LVII, da Constitui¢do, decidiu o plenario do Supremo Tribunal Fede-
ral no HC 126.292, em sessdo do dia 17 de fevereiro de 2016.

E apenas um caso dentre milhares na justiga brasileira, em que mesmo
condenado em primeira instancia, apds processo contraditorio, permeado, mui-
tas vezes, de incontaveis habeas corpus, o acusado livra-se solto, colhendo, ndo
raro, apos alguns anos, a declaracao de extin¢ao da sua punibilidade pela prescri-
¢do da pretensdo punitiva ou executoria.

Em razdo desse desequilibrio entre a presungdo de inocéncia e a efetivi-
dade do sistema de justica penal que o Supremo Tribunal Federal permitiu a exe-
cugdo da pena privativa de liberdade.

Contudo, a Constitui¢do brasileira ndo permite interpretagdo diversa em
seu art. 5°, inciso LVII, cujo texto é claro. E por essa razdo que se lancam fun-
damentos socioldgicos e juridicos para amparar a execugdo da prisdo punitiva
do acusado depois que sua culpabilidade tiver sido legalmente demonstrada e de-
clarada, conforme Convengdo Americana de Direitos Humanos, de que o pais é
parte, a qual ndo exige o transito em julgado do titulo condenatoério.

Do confronto entre o que dispdem a Convengdo Americana de Direitos Hu-
manos ¢ a Constituicdo brasileira, verifica-se a possibilidade da realizagdo do
controle de convencionalidade, com o fim de manter o conteido minimo da pre-
suncdo de inocéncia, sem a exigéncia do transito em julgado da sentenga con-
denatoria, a luz do principio da unidade da Constituigdo, ja que ambas as normas
compdem o mesmo bloco de constitucionalidade, como forma, ainda, de afastar
a protecdo insuficiente da comunidade.
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