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RESUMO

Como a garantia do principio da presunc¢do de inocéncia em nivel regional nos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil e na Constituicdo Brasileira de 1988 pode ser articulada
para a maior protecdo deste direito fundamental? Para responder a esta pergunta, propde-se a discussao
desta protecdo em seus multiplos niveis — nacional, regional, local — analisando sua insercdo nos
tratados que versam sobre os direitos humanos, a fim de mostrar suas interseccdes e distingdes no que
se refere a positivacdo no ordenamento brasileiro. A pesquisa parte de uma abordagem teorica, com 0
método hipotético-dedutivo, em que se pretende organizar as premissas em torno da tutela multinivel
de direitos fundamentais e suas possibilidades dialdgicas, para estabelecer uma compreensdo do
principio da ndo-culpabilidade. Sustenta-se a hipotese de que a conjuncdo dos aspectos garantistas do
sistema regional e brasileiro de protecdo de direitos ampara um n&o-retrocesso na garantia da
presuncdo da inocéncia, de sorte que a prisdo somente deve ocorrer a partir do trénsito em julgado da
sentenca penal condenatoria.

Palavras-chave: Tutela Multinivel de Direitos; Pacto de San Jose da Costa Rica; Constituicdo Federal;
Presuncéo de Inocéncia; Transito em Julgado.

ABSTRACT

How can the guarantee of the principle of presumption of innocence at the regional level in
the International Treaties of Human Rights ratified by Brazil and in the Brazilian Constitution
of 1988 be articulated for the greater protection of this fundamental right? In order to answer
this question, it is proposed to discuss this protection at its multiple levels - national, regional,
local - by analyzing its insertion in human rights treaties, in order to show their intersections
and distinctions with regard to positivation in the Brazilian order. The research starts from a
theoretical approach, with the hypothetico-deductive method, in which it is intended to
organize the premises around the multilevel guardianship of fundamental rights and their
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dialogical possibilities, to establish an understanding of the principle of non-culpability. It is
hypothesized that the conjunction of the guarantor aspects of the regional and Brazilian
system of protection of rights supports a non-retrocession in guaranteeing the presumption of
innocence, so that the imprisonment should only occur after the final sentence of the criminal
sentence conviction.

Keywords

Multinivel of Rights; Pact of San Jose of Costa Rica; Federal Constitution; Presumption of
Innocence; Transit in Judgment

1 Introducdo: oscilacdes e controvérsias na garantia do estado de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia ou principio da ndo-culpabilidade ou, ainda,
estado de inocéncia (PACCELLLI, 2017), considerado um dos principios reitores da limitacdo
ao jus puniendi estatal, € uma garantia histérica do cidaddo, que remonta aos primeiros
documentos de protecdo dos direitos humanos, e conta com ampla positivagdo nas ordens
juridicas global, regional e local.

No Brasil, referido principio estd previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicéo
Federal de 1988 (CRFB), que considera culpado o réu apenas apos o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria.

A despeito destas multiplas previsdes em graus distintos, a interpretacdo e aplicagdo
deste dispositivo constitucional, principalmente nos julgamentos proferidos pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), tem sido alvo de controvérsias e oscilacGes.

Apo6s a promulgacdo da CFRB, algumas decisdes proferidas pelo STF provocaram
mais davidas que certezas em relacdo ao alcance hermenéutico dos termos presuncdo de
inocéncia e transito em julgado. No julgamento dos pedidos de Habeas Corpus, 0s ministros
do STF — em decisGes monocraticas ou turmarias — apresentavam entendimentos distintos em
relacdo ao inicio do cumprimento da pena ap6s a condenacdo proferida pelas instancias
inferiores.
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O epicentro do debate ora encaminhava a interpretacdo juridica favoravel ao
cumprimento irrestrito do texto constitucional, ora propunha sua relativizacdo, ensejando
entendimentos diametralmente opostos. E possivel destacar dois momentos importantes desta
querela hermenéutica. O primeiro foi o julgamento do HC 84.078, de 2009, que firmou
jurisprudéncia favoravel ao cumprimento da pena somente apds o transito em julgado. O
segundo foi a decisdo proferida apos a analise do HC 126.292, de 2016, que alterou
novamente o entendimento da corte, possibilitando o inicio do cumprimento da pena apos a
decisdo em segundo grau, prolatada pelo 6rgéo de segundo grau.

Estes dois momentos em que o STF atuou de forma decisiva ainda repercutem nos
debates quanto ao aspecto garantista da Constituicdo de 1988. As expectativas do mundo
juridico se voltam agora para o julgamento do mérito das AcOGes Declaratérias de
Constitucionalidade que foram propostas pelo Partido Ecolégico Nacional e Ordem dos
Advogados do Brasil, questionando a mudanca de entendimento do STF na votacdo do HC
126.292.

Todos estes acontecimentos desencadearam um amplo debate acerca do que
caracteriza a presuncdo de inocéncia e sua relevancia para a ordem juridica brasileira,
sobretudo quanto a sua aplicacdo a partir das disposicdes legislativas do direito penal e
processual penal em suas repercussdes para a efetividade dos direitos fundamentais.

Isto porque, para aléem do direito interno, a garantia da presuncdo de inocéncia é
prevista nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil e
devidamente incorporados a ordem nacional. A presuncdo de inocéncia constituir-se-ia, deste
modo, uma garantia em mdltiplos niveis, dependente de suas disposi¢cbes materiais e
mecanismos de implementacao.

O objetivo deste trabalho € discutir esta protecdo em seus multiplos niveis — nacional,
regional, local — analisando sua insercdo nos tratados que versam sobre os direitos humanos, a
fim de mostrar suas interseccdes e distingdes no que se refere a positivacdo no ordenamento
brasileiro. O estudo parte de uma abordagem tedrica, com o método hipotético-dedutivo, em
que se pretende organizar as premissas em torno da tutela multinivel de direitos fundamentais
e suas possibilidades dialogicas, para estabelecer uma compreensao da presungdo de inocéncia
no Pacto de San Jose da Costa Rica e na Constituicdo Federal de 1988. A pesquisa € apoiada
por um levantamento bibliogréfico e documental. Parte-se da hipo6tese de que a conjungéo
dos aspectos garantistas do sistema regional e brasileiro de protecdo de direitos ampara um
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nédo-retrocesso na garantia da presuncdo da inocéncia, de sorte que a prisdo somente deve
ocorrer a partir do transito em julgado da sentenca penal condenatdria.

2 Tutela multinivel de direitos humanos: em busca de convergéncia e didlogos entre o

sistema regional e nacional

A convergéncia de ordens juridicas nacionais e supranacionais € um fendmeno
acentuado pelo periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, com a ascensdo das
organizagdes internacionais e recrudescimento da imperatividade das declaracdes de direitos
humanos. Tratava-se do reconhecimento da necessidade de garantias que ultrapassassem a
relacdo cidaddo vs Estado Nacional, mas que integrassem os seres humanos para além das
organizacdes politicas.

Resgata-se, assim, a celebre discussdo em torno das divergéncias e similitudes em
torno das expressdes direitos humanos e/ou direitos fundamentais, a partir de diversos pontos
de observacdo. Frequentemente, emprega-se a denominacdo direitos humanos aquelas
disposicdes asseguradas nos tratados internacionais, enquanto os direitos fundamentais
referem-se as normas de direito interno (no caso, constitucionais).

Bruce Ackerman sustenta diversas formas de articulacdo entre as constituicdes e 0s
tratados internacionais, assentada na duplicidade de percepcdo na funcdo dos documentos
nacionais: tratados que se convertem em constituicGes e constituicbes que passam a ser
similares a tratados. O primeiro caso decorre, muitas vezes, de um processo histérico. O
segundo ocorre quando ha modificacfes interpretativas, em que as constituicdes contam com
funcBes mais caracteristicas de tratados, com certa flexibilidade.

Neste ultimo caso, constituicGes que possuem maior abertura para articulacdo de novas
fontes demonstram alcancar a finalidade que se espera desse novo modo de enxergar o
constitucionalismo (ACKERMAN, 1997, p.775-778).

Para Perez Lufio (1995, p. 30-31), o reconhecimento nos ordenamentos juridicos, em
ambito nacional ou internacional, seria o elemento identificador dos direitos fundamentais,
enquanto “conjunto de poderes e instituicdes que, em cada momento historico, concretizam a
dignidade, liberdade e igualdade humanas, que devem ser reconhecidas positivamente”.

No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 adota semanticas diversas para as

distintas protecBes juridicas. As referéncias ao ambito internacional s&o geralmente
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acompanhadas pela mengdo aos “direitos humanos”, como no art. 4°, Il, a0 passo que 0s
direitos nela reconhecidos sdo denominados de “Direitos Fundamentais™ (Titulo I, art. 5°, §
1°), direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, LXXI) ou direitos e garantias individuais
(art. 60, 84, 1V). A despeito de polémicas doutrinérias e jurisprudenciais, tem-se uma clausula
de abertura na previsdo do art. 5°, § 2°, que estabelece a interagéo entre o direito nacional e os
tratados internacionais de direitos humanos., ao prever que os direitos e garantias expressos na
Constitui¢ao “nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. E, caso estes
sejam aprovados “em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais” (art. 5°, § 3°).

Para Flavia Piovesan (2014), o constituinte atribuiria a estes direitos hierarquia de
norma constitucional e aplicabilidade imediata; de modo que seria possivel classificar o0s
direitos fundamentais em trés grupos: (a) expressos na Constituicdo; b) implicitos, decorrentes
do regime e dos principios adotados pela Carta constitucional; e c) decorrentes dos tratados
internacionais subscritos pelo Brasil.

Reconhecida a imperatividade dos tratados internacionais de direitos humanos, pode-
se falar de uma protecdo multinivel destes, nos termos propostos por Aida Torres para
explicacdo do modelo europeu, na coexisténcia de trés esferas garantidoras, correspondentes
ao bindmio declaracédo de direitos e corte respectiva: nacional, supranacional e internacional
(TORRES PEREZ, 2009, p. 1-3).

No caso brasileiro, tem-se o reconhecimento, de trés niveis, por expressa vinculacdo e
previsdo constitucional: (a) nacional, representado pelo sistema constitucional; (b) regional,
relativos a Ordem dos Estados Americanos e seus instrumentos; (c) global, representado pela
Organizacdo das Na¢6es Unidas.

Estas mdltiplas protecdes, contudo, dependem das articulacbes entre estes diversos
niveis, no que se refere as suas normas materiais e garantias processuais.

E nestes casos que exsurge a necessidade de convergéncia e didlogos entre estas
diversas ordens, que ndo pode implicar em hierarquias ou superposi¢cdes, especialmente
quando se trata de regulamentagGes quanto ao mesmo objeto. Defende-se um processo de
interdependéncia entre os ambitos local e internacional que, se bem-sucedido, implica no
fortalecimento de ambos (Slaughter et al., 2006, p. 36).
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Diversas sdo as construgfes que abordam estas interacOes, em diversos ambitos e
instancias estatais. O transconstitucionalismo, de Marcelo Neves, traz uma proposta que vai
além do dialogo entre cortes, alcancando as compreensdes dos poderes legislativo e
executivo, alem dos atores sociais. Abrange questdes nacionais e supranacionais de natureza

constitucional e, especialmente, atinentes aos direitos fundamentais.

O transconstitucionalismo aponta para o fato de que surgem cada vez mais questdes
que poderdo envolver instancias estatais, internacionais, supranacionais e
transnacionais (arbitrais), assim como instituicdes juridicas locais nativas, na busca da
solucdo de problemas tipicamente constitucionais (NEVES, 2014, p.194).

Certamente que a postura cooperativa encontra dificuldades, seja porque alguns
aspectos da protecdo dos direitos humanos nédo sdo objeto de consenso transhacional, porque
mesmo posturas convergentes sdo capazes de gerar distintas interpretacdes quanto a mesma
posicdo juridica, sem prejuizo da natureza dinamica do direito e interpretacdes decorrentes,
que afasta visdes estaticas geradas por uma hermenéutica de convergéncia (JACKSON, 2010,
p. 66-68). Para além destes obstaculos, a convergéncia implica, para o hermeneuta, num
compromisso de conformacdo da interpretacdo constitucional aos consensos do direito
internacional/ transnacional (JACKSON, 2010, p. 42).

Neste sentido, indaga-se: como a articulagdo em niveis regional e local podem
assegurar a maior tutela de direitos? E justamente para responder a esta questdo, parte-se da
analise da presuncdo de inocéncia no Pacto de San Jose da Costa Rica e na Constituicao

Federal de 1988, a partir das construcfes da dogmatica penal brasileira.

3 Da protecao supranacional: a presungéo de inocéncia no Pacto de San Jose da Costa
Rica

O principio da presuncdo de inocéncia surge do proprio direito natural, abalizado nos
alicerces de uma sociedade que reverencia os valores éticos, morais, mas especialmente 0s
valores humanos, fundamentalmente aqueles que tém como cerne a dignidade da pessoa
humana.

Todo homem é presumido inocente até que ele tenha sido declarado culpado;
se ele esta julgado indispensavel prendé-lo, todo rigor que ndo seria
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necessario para a segurancga de sua pessoa deve ser severamente reprimido
pela Lei. (TOURINHO FILHO, 2000, p. 65).

A Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, catalisadora dos ideais
da Revolucdo Francesa, que representa sua perspectiva universalizante®, considerada
um dos primeiros documentos de direitos humanos, também estabelecia o principio da néo-

culpabilidade em seu corpo, em seu art. 9°:

Todo homem é considerado inocente, até ao momento em que, reconhecido
como culpado, se julgar indispensavel a sua prisdo: todo o rigor
desnecessario, empregado para a efetuar, deve ser severamente reprimido
pela lei (Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadéao)

Abria-se, com isso, naquele periodo, uma grande mudanca do sistema processual penal
na Europa, que entusiasmaria muitos outros paises inseridos na tradicdo do constitucionalismo
liberal.

Ja no contexto posterior a Segunda Guerra Mundial, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU — Organizagdo das Nagdes Unidas, de 1948, traz a “positivagdo
internacional dos direitos minimos dos seres humanos, em complemento aos propdsitos das
Nagodes Unidas”, assegurando “liberdades fundamentais de todos, sem distin¢do de sexo, raca,
lingua ou religido” (MAZZUOLLI, 2017, p. 83).

O principio da presuncéo de inocéncia é insculpido no art. 11, 81 da Declaracao, sob a
qual “ninguém sera condenado a pena de ofensa, tendo o direito de ser presumido inocente até
provado a culpa de acordo com a Lei” (TOURINHO FILHO, 2000, p. 65). Trata-se de
garantia voltada a assegurar ao réu uma condena¢do de “acordo com a lei, em julgamento
publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa
(MAZZUOLLI, 2017, p. 87). Nao sdo estabelecidos, contudo, parametros de identificacdo do
momento em que o réu é considerado inocente, de sorte que seria necessario esperar o transito
em julgado para que a culpabilidade seja definida ou suprimida.

Depois desta fase, foram instituidos mais trés documentos de direitos humanos, no
plano global e regional, devidamente ratificados pelo Brasil e contemplativos do principio da
ndo-culpabilidade. O primeiro foi o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Este

3 As Revolucdes Liberais do século XVIII culminaram com a estipulagdo de Declaragdes de Direitos, como a da
Virginia (Estados Unidos, 1776) e Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao (Franca, 1789). A
primeira restringia-se a enunciacdo de direitos frente ao estado, ao passo que a segunda notabilizou-se pelo seu
carater universalizante e relevancia simbélica. (BOBBIO, 1992, p. 88-97)

Revista Juris Poiesis - Rio de Janeiro. Vol.21- n°27, 2018, pg.53-69 - ISSN 2448-0517
Rio de Janeiro, 31 de dezembro de 2018.



JURIS POIESIS "

A
™
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

comegou a ser constituido no ano de 1949 pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas. No ano
de 1954 foi apresentada a minuta na Assembleia Geral das Nagdes Unidas, para finalmente
ser concluido e adotado em 1966. O texto dele traz mais detalhamentos acerca dos direitos da
declaracédo, porém néo se limitando apenas a eles, trazendo uma gama maior de direitos.

Quanto aos artigos do Pacto, pode-se resumidamente dividi-lo em dois segmentos: o
primeiro elencando os direitos fundamentais, restritos a esfera civil-politica (classificados na
primeira dimensdo), e o0 segundo segmento dedicado aos mecanismos de implementacdo do
Pacto.

No Brasil, 0 Pacto mencionado teve sua promulgacdo pelo Decreto n°® 592, de 6 de
julho de 1992 e traz a previsdo do indigitado principio em seu artigo 14, § 2° item 5, onde se
diz que “toda pessoa acusada de um delito terd direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa”, corroborando ainda mais com as
garantias penais daqueles submetido ao jus puniendi estatal.

O importante deste documento é que ndo ha previsdo do elemento interpretativo
“transito em julgado” como parametro hermenéutico axioldgico do afastamento do estado de
inocéncia do cidaddo. Aqui se preserva a logica do 6nus da prova, em que ndo cabe ao
acusado provar sua inocéncia, uma que esta ja estd pressuposta de antemdo, cabendo ao
acusador envidar os esforgos nos sentidos de apresentar as provas, que serdo validadas ou ndo
durante todo o processo penal.

Outro documento importante € a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
também chamada de Pacto de San Jose da Costa Rica, assinada em 22 de novembro de 1969,
na cidade de San José, na Costa Rica, e ratificado pelo Brasil em setembro de 1992, através
do Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992,

O documento é composto por 82 artigos, incluindo as disposi¢des transitorias. No
geral, o Pacto trata das principais questdes relacionadas aos direitos humanos, tal como estédo
consignados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Neste sentido, 0s
temas da liberdade de expressao, do respeito a vida e aos principios basicos da convivéncia
humana, se fazem presentes em ambos 0s documentos. A diferenca é que o Pacto de San Jose
aprofunda os temas que aparecem na Declaracdo dos Direitos Humanos, inclusive proibindo a
escravidao e a serviddao humanas.

O comprometimento do Pacto de San Jose da Costa Rica com os direitos fundamentais
ampara-se em suas clausulas materiais, mas também em suas normas de interpretacdo, como
as insculpidas em seus arts. 29 e 30, ao disporem que:
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Artigo 29. Normas de interpretacdo

Nenhuma disposicao desta Convencao pode ser interpretada no sentido de:

a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir 0 gozo
e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencao ou limitéa-
los em maior medida do que a nela prevista;

b. limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de
acordo com outra convenc¢do em que seja parte um dos referidos Estados;

c. excluir outros direitos e garantias que sao inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democratica representativa de governo; e

d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma
natureza.

Artigo 30. Alcance das restri¢oes

As restrigdes permitidas, de acordo com esta Convencéo, ao gozo e exercicio
dos direitos e liberdades nela reconhecidos, ndo podem ser aplicadas sendo
de acordo com leis que forem promulgadas por motivo de interesse geral e
com o proposito para o qual houverem sido estabelecidas.

Por sua vez, o principio da ndo-culpabilidade esta previsto no artigo 8°, 82° no qual se
afirma que “toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa” (OEA, 1960).

Referido artigo ainda traz importantes afirmacdes que remetem a defesa do devido
processo legal, elemento fundamental para configurar o reconhecimento da presuncdo de
inocéncia. Destas, destaca-se alinea “h” do artigo 8°, §2° que dispbfe que a pessoa tem o
“direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior” (Conven¢do Americana de
Direitos Humanos de 1969 — Pacto de San José da Costa Rica). O direito de se recorrer a uma
instancia superior também converge para a mesma ldgica da previsdo constitucional
brasileira, na qual a presuncdo de inocéncia se estende até a decisdo prolatada pelo 6rgdo
maximo, no caso brasileiro, 0 Supremo Tribunal Federal, conformando uma situacdo onde o
acusado ndo tem mais como recorrer da sentenca, uma vez que nao ha mais uma corte para a

qual se possa apelar e, consequentemente, recorrer da sentenga, como se vera adiante.

4 A protecgdo (forte?) nacional: presuncdo de inocéncia até o transito em julgado na
Constituicéo Federal de 1988

No direito brasileiro, o principio da presuncdo de inocéncia estd previsto na
Constituicdo de 1988, especificamente no art. 5°, inciso LVII, ao dispor que “ninguém sera
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considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria” (BRASIL,
1988)

Céandido Rangel Dinamarco (1994) menciona que o principio surgiu no fim do século
XVIII em contraposicdo ao sistema inquisitério, onde o acusado era desprovido de qualquer
garantia. Esta nova concepg¢do era bem diferente do que se preceituava desde o século XII,
onde o acusado era considerado culpado até que se provasse 0 contrério. Este sistema
inquisitorio concebe a aplicacdo da pena como uma retaliagdo ao inimigo, provocando
sedimentando distin¢bes entre quem merece ser punido e quem tem a prerrogativa da protecao
do amigo. E o que Zaffaroni expde ao afirmar que “o estrangeiro, o estanho, o inimigo, o
hostis, era quem carecia de direitos em termos absolutos, quem estava fora da comunidade”
(ZAFFARONI, 2007, p. 22)

Embora considere a denominacéo presuncao de inocéncia imprecisa, recorrendo a tese
do 6nus da prova ao acusador, Dinamarco (1994) reitera o principio constitucional expresso
no artigo 5°, inciso LVII.

Ao comentar a mudanca de entendimento do STF, favoravel ao inicio do cumprimento
da pena apds a condenacdo em segunda instancia, Badard (2016) afirma que tal decisdo é
equivocada, além de restringir indevidamente e inadmissivelmente a garantia constitucional
do artigo 5°, LVII, que estabelece como marco final da presungdo de inocéncia o “transito em
julgado” da sentenca penal condenatdria, e ndo “até a confirmacdo da sentenga em segundo
grau”.

Ainda de acordo com o autor, ndo hd margem exegética para que a expressao seja
interpretada, como o foi pelo STF, no sentido de que o acusado é presumido inocente, mesmo
iniciando o cumprimento da pena, decorrente da sentenca de segundo grau, ainda que ele
possa interpor recurso para o STF ou STJ (BADARO, 2016).

A este respeito, Alexandre de Moraes (2015, p. 136) faz uma importante defesa da
presuncdo de inocéncia, como um dos principios basilares do Estado de Direito, da garantia
processual penal, assim como instrumento eficaz para se obter a tutela da liberdade pessoal.
Desta forma “ha a necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do individuo, que é

constitucionalmente presumido inocente, sob pena de voltarmos ao total arbitrio estatal”.
Com estas palavras, o autor confirma o Pacto de San José da Costa Rica e 0s tratados
internacionais que tratam da questdo da presuncdo da inocéncia, j& mencionados no titulo

anterior. No Brasil, consagrado no art. 5° da Constituicdo Federal, o principio da presuncéao de
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inocéncia tomou seu proprio sentido. Estudado e avaliado por muitos processualistas penais,
ganhou interpretagdes proprias e caracteristicas diferentes.

Na visdo de Paulo Rangel, ndo ha em que se falar em presuncéo de inocéncia e sim em
declaracgdo de inocéncia, pois a Constituicdo Federal ndo presume que ninguém seja inocente,
mas declara que ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca

penal condenatoria:

Primeiro ndo adotamos a terminologia presuncéo de inocéncia, pois, se 0 réu
ndo pode ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenat6ria, também ndo pode ser presumidamente inocente. A
Constituicdo ndo presume a inocéncia, mas declara que ninguém seré
considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal
condenatoria (art. 5°, LVII). Em outras palavras, uma coisa é a certeza da
culpa, outra, bem diferente, € a presungdo da culpa. Ou, se preferirem, a
certeza da inocéncia ou a presuncao da inocéncia (RANGEL, 2010, p. 24).

Para Amilton Bueno de Carvalho (2001, p. 51), a presuncdo de inocéncia é
pressuposicdo. Conforme o autor, mesmo que este principio nao estivesse normatizado na
Declaragdo dos Direitos do Homem, ou em nossa Carta Magna, assim mesmo ele seria
garantia fundamental, pois, segundo ele “0 principio da presuncdo de inocéncia ndo precisa
estar positivado em lugar nenhum: é pressuposto (...)”.

Aury Lopes Janior (2006, p. 190) chama a atencdo para o fato de que ndo cabe ao
acusado provar a acusacdo que recai sobre ele, pois no processo penal ndo pode haver a
inversdo do 6nus da prova. Neste sentido, “gravissimo erro ¢ cometido por numerosa doutrina
(e rangosa jurisprudéncia), ao afirmar que a defesa incumbe a prova de uma alegada
excludente”. Para o autor, “nada mais equivocado, principalmente se compreendido o dito até
aqui. A carga do acusador € de provar o alegado; logo demonstrar que alguém (autoria)
praticou um crime”. Desta forma, prossegue o autor, “incumbe ao acusador provar a presencga
de todos os elementos que integram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade e, logicamente, a
inexisténcia das causas de justifica¢do”. (LOPES JUNIOR, 2006, 190).

O principio da presuncdo de inocéncia € um dever de tratamento. Neste sentido, a
“presun¢do de inocéncia impde um verdadeiro dever de tratamento (na medida em que exige

que o réu seja tratado como inocente), que atua em duas dimensdes: interna ao processo e
exterior a ele” (LOPES JUNIOR, 2008, p. 187).
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Eugénio Pacelli de Oliveira fala em estado ou situacao juridica de inocente. Para ele,
este principio impde ao Estado a observancia e respeito a duas regras especificas ao acusado,

uma com relacdo ao tratamento e outra de fundo probatorio:

[..] tratamento, segundo o qual o réu, em nenhum momento do inter
persecutorio, pode sofrer restricfes pessoais fundadas exclusivamente na
possibilidade de condenacdo, e a outra, de fundo probatorio, a estabelecer
que todos os dnus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria
devem recair exclusivamente sobre a acusacdo. (OLIVEIRA, 2015, p. 33).

Esse dever impde ao juiz que a carga de provas seja obrigatoriamente do acusador,
afinal se o réu é inocente ele ndo precisa provar nada. Com efeito, garante-se
constitucionalmente ao acusado o direito de néo ter que produzir provas contra si mesmo. Na
dimenséo externa ao processo a presuncao de inocéncia ird atuar como um limitador, a fim de
que o réu seja protegido da publicidade que na maioria das vezes é extremamente abusiva,

contribuindo para a estigmatizacgdo precoce do acusado:

Significa dizer que a presuncdo de inocéncia (e também as garantias
constitucionais a imagem, dignidade e privacidade) deve ser utilizada como
verdadeiros limites democréaticos a abusiva exploragdo midiatica em torno do
fato criminoso e do préprio processo judicial. O bizarro espetaculo montado
pelo julgamento midiatico deve ser coibido pela eficcia da presungdo de
inocéncia (LOPES JUNIOR, 2008, p. 191-192).

Zaffaroni (2012, p. 307) se refere a esta situacdo utilizando o termo criminologia
midiatica, que “cria a realidade de um mundo de pessoas decentes frente a uma massa de
criminosos, identificada através de esteredtipos que configuram um eles separado do resto

da sociedade, por serem um conjunto de diferentes e maus”.

No tirocinio cria-se uma presuncdo de culpa contréaria ao acusado, que terd desde o
inicio da persecucdo criminal uma carga de contraprovar sua inocéncia, alterando-se 0s
primados mais subliminares do processo penal constitucionalizado, que por sua vez deve ser o
norte do Estado Democratico de Direito.

Luigi Ferrajoli destaca que o importante € que todos os inocentes sejam, sem excegao,
protegidos.

[...] € um principio fundamental de civilidade, fruto de uma opg¢&o garantista
a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que para isso tenha-se
que pagar o preco da impunidade de algum culpavel. Isso porque, ao corpo
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social, Ihe basta que os culpados sejam geralmente punidos, pois 0 maior
interesse € que todos o0s inocentes, sem excecdo, estejam protegidos.
(FERRAJOLL, 1995, p. 549)

N&o pode haver pena sem culpabilidade, de sorte que a “pena ndo pode ultrapassar a
medida da culpabilidade — proporcionalidade na culpabilidade”, como uma “expressdo de
justica material peculiar ao Estado democrético de Direito delimitadora de toda a
responsabilidade penal”. (PRADO, 2017, p. 247-248)

Esta relacdo entre a culpabilidade e legalidade penal, “reafirma o carater inviolavel do
respeito a dignidade do ser humano. E diretriz garantista, essencial a afirmacdo do Estado
Democratico de Direito” (PRADO, 2017, 248).

O principio da presuncdo de inocéncia, fundante do direito processual penal,
estabelece assim parametros para que a dignidade humana seja respeitada, sendo um estado
em que se encontra o acusado até ser declarado culpado. Uma forma de tratamento que
internamente impBe ao juiz que a carga de provas seja obrigatoriamente do acusador; e
externamente tem o importante dever de atuar como um limitador. O acusado necessita ser
protegido da publicidade que, na maioria das vezes, é extremamente abusiva em relacdo a
imputacdo da culpa, provocando a estigmatizacdo precoce da pessoa.

Para dirimir quaisquer davidas, a legislacdo processual penal, apés a modificacdo
promovida pela Lei n° 12.403, de 2011, reforca a relacdo entre presuncdo de inocéncia e
necessidade de transito em julgado, em seu art. 283:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacao
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Portanto, no que tange ao principio da presuncdo de inocéncia, a analise dos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil na sua relagdo com o enunciado do artigo 5°, inciso LVII
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, mostra que neles, a expressdo
transito em julgado ndo estd especificada. Este termo sO aparece na constituicdo. Por
conseguinte, a Carta Magna de 88 se revela um texto cuja garantia ao cidaddo é mais extensa
no tocante a presuncgédo de inocéncia.
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5 Conclusdes: o ndo-retrocesso na garantia das liberdades individuais como principio-
vetor das relacdes entre sistemas de protecao de direitos fundamentais

A partir da andlise comparativa dos dispositivos encontrados nos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos que o Brasil ratificou, é possivel perceber que hd uma
precisdo maior em nossa Constituicdo no que concerne a previsao de culpabilidade, assim
como em relacdo ao inicio do cumprimento da pena. Sua positivacao, tal como aparece no
artigo 5° inciso LVII, representa um novo (e mais garantista) patamar em relacdo aos
documentos chancelados pelo governo brasileiro em parceria com outras nacdes. Pode-se
perceber que estes acordos ndo preveem em seu corpo o elemento “transito em julgado” como
parametro de aferi¢do da inocéncia do cidad@o submetido ao “‘jus puniendi” Estatal.

Neste sentido, a CF-88 se apresenta como um texto cuja garantia ao cidaddo € mais
extenso. N&o é muito lembrar que, segundo a revolucdo iluminista, ele advém do proprio
direito natural, fundamentado nas bases de uma sociedade livre, democrética, que respeita 0s
valores éticos, morais, mas principalmente os valores pessoais, aqueles que tém por esséncia a
protecdo da pessoa humana e que a Constituicdo Democratica Brasileira se sobrepbe a todos
os Tratados de Direitos Humanos que 0s preveé.

Entretanto, a questdo que se coloca no momento presente refere-se aos
desdobramentos decorrentes da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, que no ano
de 2016, considerou a possibilidade do inicio do cumprimento da pena ap0s a condenacdo do
réu em segunda instancia. O debate acerca da constitucionalidade de tal decisdo remete ao
entendimento que deve ser dado ao proprio texto constitucional, quando se refere a defesa da
presuncao de inocéncia, atrelando sua plausibilidade ao esgotamento de todos 0s recursos, até
a Ultima instancia.

Ao que tudo indica, os ministros do Supremo Tribunal Federal ainda ndo deram a
ultima palavra em relacdo ao transito em julgado e sua relacdo com o inicio do cumprimento
da pena e o principio da ndo-culpabilidade. E provavel que os debates se concentrem na
definicdo juridica destes termos, assim como na exigéncia, por parte da sociedade, de uma
justica mais agil, que puna de forma exemplar os individuos que cometem crimes,
principalmente aqueles relacionados as diversas formas de corrupgéo.

E de se acreditar que a tematica da relativizagio da presuncéo de inocéncia ainda sera
alvo de muitos debates e controvérsias, quer no ambito juridico, quer nos meios académicos.
O conturbado cenario politico pelo qual o Brasil atravessa enseja a possibilidade de algumas
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reviravoltas em termos da atuacdo do Supremo Tribunal Federal na determinacdo da
jurisprudéncia em relagéo ao trénsito em julgado. Isto ndo que dizer que elas necessariamente
ocorrerdo, apenas que 0s embates ideoldgicos ora encampados pelos atores politicos possuem
um grande potencial de influenciar a tomada de decisbes acerca da introducdo de novos
entendimentos do texto constitucional.

Contudo, é neste momento que uma prote¢do multinivel, atrelada ao comprometimento
num dialogo entre as diversas fontes do direito, como previsto no texto constitucional em suas
clausulas de abertura do art. 5°, §2° e 3°, mostra-se um relevante apoio interpretativo para o
reconhecimento de uma presuncdo de ndo-retrocesso em direitos fundamentais, vez que o
Pacto de San Jose da Costa Rica traz protecdo a presuncdo de inocéncia e — sobretudo —
assegura normas de ampla garantia destes direitos. Deste modo, ndo caberia ao STF modificar
seu entendimento publicizado no julgamento do HC 84.078, de 2009, que firmou
jurisprudéncia favoravel ao cumprimento da pena somente apds o transito em julgado,
retroagindo na protecdo de direitos de liberdade, diante dos compromissos internacionais
assumidos pelo Estado Brasileiro, devidamente convertidos em norma interna, por conta de
expressao previsao constitucional.
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