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A RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Caroline Ferreira Silval

O principio da presuncao de inocéncia, é previsto no artigo 5°, LVII, da Carta Magna.
Segundo o entendimento atual do Supremo Tribunal Federal, o cumprimento da pena
deve iniciar somente apds o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.
Disseminado na Europa, no século XVIII, em funcdo do iluminismo, o principio
exsurgiu no contexto da monarquia absolutista, em que o processo era caracterizado
pela arbitrariedade, parcialidade e pela aplicacdo de penas cruéis.

Diversas normas internacionais, influenciavam a jurisprudéncia brasileira. Todavia, o
principio fora introduzido somente na promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.
O entendimento do STF, acerca da constitucionalidade da prisdo em 22 instancia, fora
alterado diversas vezes, tema longinquo de coesdo na Suprema Corte, que vem
tratando o principio como uma regra absoluta e ndo um principio, engendrando a
impunidade.

A redacao do inciso LVII, é ambigua, vaga e abstrata, propiciando interpretar que é
possivel o cumprimento da pena na condenagdo em 22 instancia.

Palavras-chave: presuncado de inocéncia. Prisdo em 22 instancia. Impunidade.

1 Graduanda no curso de Direito da Pontifica Universidade Catélica de Goias.



THE RELATIVIZATION OF THE PRINCIPLE OF PRESUMPTION OF INNOCENCE

Caroline Ferreira Silva?

The principle of presumption of innocence is provides for in article 5, LVII, of Magna
Carta. According to the current understanding of the Supreme Court, the execution of
the sentence should only start after the final and unappealable decision of the criminal
sentence.

Spread in Europe in the 18th century, due to the Enlightenment, the principle emerged
in the context of absolutist monarchy, in which the process was characterized by
arbitrariness, partiality and the application of cruel penalties. Several international
norms influenced Brazilian jurisprudence.

However, the principle was only introduced in promulgation of the Federal Constitution
of 1988. The understanding of the Federal Supreme Court, regarding the
constitutionality of second instance imprisonment, had been altered several times, a
distant theme of cohesion in the Supreme Court, which has been treating the principle
as an absolute rule and not a principle, engendering impunity.

The wording of item LVII is ambiguous, vague and abstract, allowing the interpretation
that it is possible to fulfill the sentence in the second instance conviction.

Keywords: presumption of innocence, 2nd instance arrest. Impunity.

2 Student of Law at the Pontifical Catholic University of Goias.



INTRODUCAO

O trabalho pretende examinar a constitucionalidade da prisdo em 22
instancia, por meio da abordagem interdisciplinar, que abrange o Direito Penal, o
Direito Processual Penal, a Hermenéutica Juridica e principalmente, o Direito
Constitucional, uma vez que a tematica, € o principio constitucional da Presuncéo de
Presuncdo de Inocéncia, expressamente previsto no artigo 5° inciso LVII, da
Constituicdo Federal de 1988.

Através do exame minucioso que abrange diversas areas do direito,
pretende-se demonstrar a possibilidade da prisdo em 22 instancia ocorrer, sem ferir a
Constituicao.

O tema fora debatido diversas vezes pela Suprema Corte, nos ultimos anos,
em razao da incerteza juridica quanto a aplicacdo do principio da Presuncédo de
Inocéncia, haja vista os casos concretos distintos. Dessa forma, trata-se de uma
tematica atemporal, longe de pacificidade, considerando as divergéncias
interpretativas jurisprudenciais ao longo dos anos, de grande relevancia.

Nesse sentido, a escolha da tematica originou-se na observancia do
histérico de desigualdade e corrupcéo no Brasil, uma vez que os grandes empresarios
e politicos ndo séo os prejudicados com a auséncia de recursos para arcar com as
custas processuais e honorarios advocaticios, sendo as pessoas pobres. Dessa
maneira, 0s ricos possuem condicbes econOmicas para eternizarem 0O Processo,
protelando, de modo que ocorre a prescricao dos crimes, ocasionando a extingdo da
punibilidade e o alcance da impunidade.

Ser& exposto no presente trabalho, o histérico e o conceito do Principio da
Presuncéo de Inocéncia, que fora de extrema relevancia no século XVIII, bem como o
entendimento do STF no decorrer dos anos e a maneira pela qual o principio tem sido
tratado, como uma verdade inquestionavel, uma regra absoluta e ndo como principio;
acarretando em consequéncias que impactam a sociedade como um todo.

A metodologia a ser utilizada, se da através de conceitos e ideais, por meio
de estudos literarios e bibliograficos, bem como empirica, ao observar as
consequéncias que o entendimento do Supremo Tribunal Federal produzira na seara

social.



Ademais, a pesquisa compreende inclusive, na analise do cumprimento do
devido processo legal e dos demais principios que o forma, com o objetivo de tratar a
presuncdo de inocéncia como um principio, ndo regra absoluta, observando-se o
esquema-funcional desses principios constitucionais.

E de suma importancia expor julgados de Habeas Corpus e Acoes
Declaratorias de Constitucionalidade, que originaram as discussfes do Supremo
Tribunal Federal sobre a tematica. Partindo da exposi¢cdo dos casos, sera possivel
compreender os verdadeiros beneficiarios da presun¢éo de inocéncia, utilizada como
um instrumento de protelacdo para promover a impunidade e desigualdade social,
uma vez que as pessoas pobres ndo tém acesso a um vasto patriménio econdmico,
para dar segmentoao processo penal.

Ademais, o ordenamento juridico brasileiro, especialmente os principios,
sao cingidos de vaguidade, ambiguidade e redacfes abstratas. Isto posto, o trabalho
faz alusdo ao constitucionalista como Luis Roberto Barroso, bem como o estudioso
hermenéutico Joaquim Canotilho, que em virtude das caracteristicas legais
supramencionadas, defendem a relativizacdo dos principios, por meio de métodos
como o balanceamento e sopesamento conforme a realidade fatica, que irdo aferir o

grau de importancia dos principios perante o caso concreto.
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1. A PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA
1.1 HISTORICO

Segundo Paulo Rangel (2015, p. 23), o principio da presun¢ao da inocéncia
se disseminou na Europa no século XVIII. O cenario era absolutista monarquico, do
qual o poder estava concentrado nas maos da Coroa e da Igreja Catdlica. Nesse
regime, se aplicava prisées e penas de carater extremamente arbitrario, cruel, eram
aplicadas publicamente e desproporcionais em relacdo ao dano, sem a subordinacao
de principios e medidas processuais.

Neste diapasdo, Michel Focault (1999, p. 8) afirmou em sua obra:

Damiens fora condenado, a 2 de margo de 1757, a pedir perdao publicamente
diante da poria principal da Igreja de Paris [aonde devia ser] levado e
acompanhado numa carroga, nu, de camisola, carregando umatocha de cera
acesa de duas libras; [em seguida], na dita carroca, na praca de Greve, e
sobre um patibulo que ai ser& erguido, atenazado nos mamilos, bracos, coxas
e barrigas das pernas, sua mao direita segurando a faca com que cometeu
o dito parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes em que sera
atenazado se aplicaréo chumbo derretido, 6leo fervente, piche em fogo, cera
e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo sera puxado e
desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos ao
fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas langadas ao vento.

O processo nédo era igualitario, era tendencioso e focalizado na acusacéao.
O acusado nao possuia direitos e consequentemente nao era protegido, ndo possuia
condi¢cBes de exercer o direito da ampla defesa e do contraditorio. Focault (1999, p.
38), afirma que o acusado sequer recebia acesso as pecas do processo, e era

impossivel ter um advogado para representa-lo judicialmente:

De acordo com a ordenacdo de 1670, que resumia, € em alguns pontos
reforcava, a severidade da época precedente, era impossivel ao acusado
ter acesso as pecas do processo, impossivel conhecer a identidade dos
denuncia-dores, impossivel saber o sentido dos depoimentos antes de
recusar as testemunhas, impossivel fazer valer, até os Ultimos momentos do
processo, os fatos justificativos, impossivel ter um advogado, seja para
verificar a regularidade do processo, seja para participar da defesa. Por seu
lado, o magistrado (...) constituia, sozinho e com pleno poder, uma verdade
com a qual investia 0 acusado; e essa verdade, 0s juizes a recebiam pronta,
sob a forma de pecas e de relatérios escritos; para eles, esses documentos
sozinhos comprovavam; s6 encontravam o acusado uma vez para interroga-
lo antes de dar a sentenca.

Michel Focault sustenta que a execucéo de penas publicamente, o que ele

chamava de “cerimdnias do suplicio” (1999, p. 75) era o instrumento utilizado como
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um ritual de poder, para produzir o terror por parte do poder na esfera social, a fim de
gue as pessoas se intimidassem para ndo cometerem os mesmos delitos que o réu
cometera. Nesse contexto, em razdo do modelo processual inquisitério e do
despotismo sofrido, houve a necessidade de limitar a arbitrariedade absolutista da
monarquia.

Em concordancia, Aury Lopes elucida (2016, p.39):

O sistema inquisitério predominou até finais do século XVIII, inicio do XIX,
momento em que a Revolucao Francesa, os hovos postulados de valorizacéo
do homem e os movimentos filoséficos que surgiram com ela repercutiam
no processo penal, removendo paulatinamente as notas caracteristicas do
modelo inquisitivo.

Dessa forma, a imperiosa limitagdo do poder, consolidou-se pelo
movimento iluminista, centrado na racionalidade, contra o dominio da Igreja Catdlica,
da Monarquia Absolutista; o que contribuira para o questionamento dos ideais
arbitrarios, cruéis e desiguais em que o0 processo penal era pautado, atribuindo a ele
novas perspectivas, direitos e garantias fundamentais para o acusado mais tarde.

Nesse sentido, houve a transi¢céo da “Idade das Trevas”, para o “Século das
Luzes”, na qual importava os pensamentos de fildsofos fundamentais, como
Rousseau, Montesquieu, Beccaria, Voltaire; que defendiam o racionalismo por meio
de conhecimentos préticos, descartando o misticismo impregnado, proporcionando
dessa forma, um olhar para os direitos da pessoa humana, conferindo sentido e
existéncia corpérea ao estado de inocéncia.

E imprescindivel ressaltar, que no direito penal romano, no século 11 d.C., o
imperador Antonio Pio entendia que os acusados nao deveriam ser considerados
culpados antes dos julgamentos (BURY, 1893, p. 527). Tal ideia ndo era atribuida
como presuncao de inocéncia, do modo que se conhece atualmente. Trata-se das
primeiras nogdes, evidéncias posteriormente materializadas na Europa, como o
principio propriamente dito, expandindo-se pelo mundo tortuosamente.

O movimento iluminista, ascendeu a Revolugdo Francesa, o liberalismo,
que por sua vez permitiu a implantagdo de uma constituicdo, onde nela era expresso
direitos e garantias voltadas para a pessoa humana, limitando o poder autoritario e
punitivo do Estado; advindo em 1789, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do

Cidadao, prevendo em seu artigo 9° o principio da presuncao da inocéncia:

Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar
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indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario, a guarda da sua pessoa
devera ser severamente reprimido em lei.

Além dos Direitos do Homem e do Cidadao, a presuncdo de inocéncia
também se perfez através da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, por
intermédio da Organizacdo das NacOes Unidas no ano de 1948. Esta premissa
inspirou 0 nascimento de normas internacionais, como a Convencao Americana de
Direitos Humanos, muito conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica, em 1969.

Outrossim, com a aceitacdo da Declaragdao Universal dos Direitos
Humanos,no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 ainda ndo fora promulgada, ocasiédo
em que o principio da presuncdo da inocéncia apenas influenciava os entendimentos
jurisprudenciais. Sem forgca normativa, ndo era expressamente previsto no
ordenamento juridico.

O principio da presuncao da inocéncia foi introduzido no Brasil através do
advento da Constituicdo Federal, promulgada em 1988, em carater de direito e
garantia fundamental, previsto no artigo 5°, inciso LVII, mencionando que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria”.

Longe de entendimento pacifico, o tema fora debatido multiplas vezes pelo
Supremo Tribunal Federal. O principio da presuncéo da inocéncia causa divergéncias
nos entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios até hoje, considerando o sentimento
de impunidade no meio social, 0 esgotamento infindavel de recursos e a ambiguidade
da norma; considerada cogitativa para muitos estudiosos, como Pacelli (2017, p. 234):

O principio da inocéncia, ou da nado culpabilidade, cuja origem mais
significativa pode ser referida a Revolugcdo Francesa e a queda do

Absolutismo, sob a rubrica da presuncéo de inocéncia, recebeu tratamento
distinto por parte de nosso constituinte de 1988.

1.1.1 CONCEITO

O principio da presunc¢éo da inocéncia no Brasil, esta previsto no artigo 5°
da Constituicdo Federal de 1988, inciso LVII, conforme anteriormente supracitado.
Para o Supremo Tribunal Federal e para muitos doutrinadores, enquanto haver
possibilidadede interposicdo de recursos, o acusado ndo devera ser considerado
culpado. Desse modo, ndo ha sentido em privar um individuo de sua liberdade sendo
gue nao se esgotaram 0OS recursos, vez que para o STF e alguns doutrinadores, a

propria Constituicdo o presume inocente.
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Renato Brasileiro (2017, p. 478), aduz o que para ele é o principio da

presunc¢ao de inocéncia:

Consiste no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante sentenca
transitada em julgado, ao término do devido processo legal, em que o
acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para sua
defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas
apresentadas pela acusacao (contraditorio).

Na 6tica de Guilherme de Souza Nucci, (2015, p. 34), o principio da presun¢ao
de inocéncia possui o mesmo significado do principio de estado de inocéncia ou da
nao culpabilidade. Para o Nucci, até o transito em julgado da sentenca penal

condenatoria, o acusado € presumidamente inocente. Tal principio tem por objetivo:

Garantir, primordialmente, que o 6nus da prova cabe a acusagdo e ndo a
defesa. As pessoas nascem inocentes, sendo esse 0 seu estado natura,
razdo pela qual, quebrar tal regra, torna-se indispensavel ao Estado-
acusacdo evidenciar, com provas suficientes, ao Estado-juiz, a culpa do réu.

Dessa forma, pertence a acusagdo O encargo para a comprovar a
culpabilidade do acusado, importando a ele apresentar a veracidade dos fatos
arguidos na exordial.

Para Rui Cunha Matrtins, citado por Aury Lopes (ANO p. 437, AURY LOPES),
a presuncao de inocéncia deve conduzir uma pré-ocupacido dos espacos mentais
decisorios do juiz, gerando preocupacao, por parte do juiz, em tratar o acusado até
gque a acusacao derrube a presun¢ao, comprovando a autoria e a materialidade do
crime.

Pacelli (2017, p. 234) expbe que:

A nossa Constituicdo, com efeito, ndo fala em nenhuma presuncédo de
inocéncia, mas da afirmacéo dela, como valor normativo a ser considerado
em todas as fases do processo penal ou da persecucéo penal, abrangendo,
assim, tanto a fase investigatéria (fase pré-processual) quanto a fase
processual propriamente dita (a¢éo penal).

O doutrinador supracitado sustenta que a Constituicio ndo prevé a
presuncdoda inocéncia, mas afirma a sua existéncia, ou seja, todo individuo deve ser
tratado e considerado como se inocente fosse, até o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria, invés de tdo somente ter a inocéncia presumida.

Em contrapartida, Paulo Rangel (2000, p. 25) leciona:
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N&o podemos adotar a terminologia presuncéo de inocéncia, pois se o réu
ndo pode ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria, também nao pode ser presumidamente inocente (...) Em
outras palavras, uma coisa é a certeza da culpa, outra, bem diferente é
a presuncdo de culpa. Ou, se preferirem, a certeza da inocéncia ou a
presuncdo da inocéncia.

Nas palavras de Paulo Rangel, o termo presuncao de inocéncia € incoerente,
pois o termo “inocente” n&do € mencionado no texto legal. Ademais, o paciente do
processo penal ndo pode ser presumido como inocente, vez que também néo deve
ser considerado culpado até a sentenca transitada em julgado.

O autor apresenta diferencas entre termos, sendo que a culpa pode ser certa
no sentido de comprovada, ou presumida, no sentido de dever ser demonstrada pela
acusagcao. Por justo motivo, ndo deve ser considerado culpado e nem
presumidamente inocente.

A redacdo constitucional menciona que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”, mas ndo que
“ninguém sera preso até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria”. A
palavra "preso” ndo € mencionada no texto legal.

Portanto, o texto constitucional proibe considerar o réu como culpado antes
do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, mas ndo proibe priva-lo de
sua liberdade sem que ocorra o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Diante do entendimento do conceito da presungcdo da inocéncia, por
diversos doutrinadores, a divergéncia entre eles € evidente no que tange a terminologia
correta a ser utilizada para se referirem ao principio, fato que acarreta controvérsias
relacionadas quanto a interpretacdo, e, consequentemente, na atribuicdo de um

conceito definitivo e certeiro, afastado de ambiguidade e abstracé&o.
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2. AINTERPRETACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Desde a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, em que nela foi
inserida o Principio da Presuncao de Inocéncia, a prisdo em 22 instancia fora objeto
de debate no Supremo Tribunal Federal nos anos de 2009, 2016, 2018 e 2019, com

entendimentos diversos. E ainda uma quest&o que gera controvérsias no Brasil.

2.1 AS INCONSTANTES MUDANCAS INTERPRETATIVAS DO PRINCIPIO

Até o ano de 2009, embora previsto o referido principio na Carta Magna,
era possivel que o réu cumprisse sua pena antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatodria; tendo em vista que interpretacdo do principio era relativizada,
cabendo ao juiz analisar e decidir caso a caso 0 momento em que o réu cumpriria a
pena.

No ano de 2009, durante o julgamento do HC n°® 84.078-7 de 2004, a
Suprema Corte entendeu que o impetrante deve estar em liberdade até o julgamento
do dltimo recurso no STF. Ressalta-se que até o momento, a Suprema Corte ndo fora
provocada a discutir sobre a constitucionalidade do cumprimento da pena antes do
transito em jugado.

O caso do HC n° 84.078-7 de 2004, refere-se ao do produtor rural Omar
Coelho, condenado pelo Tribunal do Juri a 7 anos e 6 meses de detencao por tentativa
de homicidio no ano de 1991, por motivo torpe, contra um jovem de 25 anos.

O juiz permitiu que o produtor rural recorresse em liberdade e condicionou a
expedicdo do Mandado de Prisdo ao transito em julgado. Entretanto, ao analisar o
recurso interposto pela defesa, o Tribunal de Justica de Minas Gerais em 2001,
entendeu que o empresario deveria cumprir a pena em regime fechado, entendimento
protegido inclusive, pelo Superior Tribunal de Justica.

Sem desistir, 0 paciente interpds Recurso Especial ao STJ, que percorreu
por 3 gabinetes, sendo finalmente negado pela ministra Maria Thereza Moura no ano
de 2009. Contra a deciséo, do STJ, fora oposto Embargos de Declaragao.

O paciente, ainda recorreu ao STF com recurso Extraordinario, solicitando
gue a Corte o permitisse permanecer em liberdade até o esgotamento dos recursos.
Portanto, o caso Omar Coelho motivou a Suprema Corte a analisar pela 12 vez o artigo
59, inciso LVII, da Carta Magna, que por sua vez entendeu que o cumprimento da pena

deveria ocorrer somente apos o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.
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Os ministros a favor da prisdo foram Joaquim Barbosa, Ellen Gracie,
Menezes Direito e Carmen Lucia. Em contrapartida, os ministros Marco Aurélio Mello,
Cezar Peluso, Carlos Ayres Britto, Celso de Mello, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, bem como o relator Eros Grau, votaram contra a prisao do produtor
rural.

O ministro e relator Eros Grau fundamentou seu voto aduzindo que a
execucao da pena antes do esgotamento de recursos € inibir o efeito suspensivo do
Recurso Especial e Recurso Extraordinario, consistindo em uma “politica criminal

vigorosamente repressiva’. Ainda, citou Evandro Lins, que afirmara:

Na realidade, quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta
guerendo fazer o mal, se equipara um pouco ao préprio delingiiente"9. Essa
desenfreada vocagdo a substituicdo de justica por vinganga denuncia
aquelaque em outra ocasiao referi como "estirpe dos torpes delinquentes
enrustidos que, impunemente, sentam a nossa mesa, como se fossem
homens de bem"(STF, HC 84.078-7, p. 1)

Adiante, o ministro e relator Eros Grau afirmou em seu voto:

A antecipacéo da execuc¢édo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicéo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados --- ndo do processo penal. prestigiar-se 0 principio
constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por
recursos especiais e recursos extraordinarios, e subsequentes embargos e
agravos, além do que "ninguém mais sera preso". Eis ai 0 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 funcionamento desta Corte ndo pode ser lograda
a esse prego.” (STF, HC 84.078-7, p. 2)

Ocorreu justamente 0 que 0 ministro expressou em seu voto, visto que é
evidente que o produtor rural economicamente abastado, aproveitando-se de sua
condicao, pretendia adiar o transito em julgado da sentenca condenatéria, com o
objetivo de alcancar a prescricdo do crime cometido e finalmente eximir-se do
cumprimento de sua pena. Nesse sentido, o crime prescreveu em 2014. Omar Coelho
nao cumpriu a pena.

A jurisprudéncia determinada pelo Supremo recende a desigualdade
escancarada e cronica no pais, sustentando que 0s ricos sdo pessoas insuscetiveis
de sofrerem os efeitos da condenacéo penal, tendo em vista que dispdem de uma
extensa massa patrimonial garantidora dos melhores advogados para exercerem a

defesa e aceita de maneira exacerbada pelos Tribunais.
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A presuncéo de inocéncia € um principio que deve ser aplicado de maneira
absoluta, como defende o ministro. Todavia, a “regra” néo atinge a classe desprovida
peculio na realidade fatica, uma vez que ndo gozam da mesma condi¢cdo da classe
abastada, ficando a mercé do carcere e sem 0 acesso a justica.

O entendimento estabelecido pelo Supremo acerca do tema em questao,
foi modificado no ano de 2016, permitindo que a pena fosse executada antes do
esgotamento recursal, por 7 a 4 votos. Desta vez, o julgamento do HC n°® 126.292 deu
causa a modificacéo da jurisprudéncia.

O caso é referente ao réu Marcio Rodrigues Dantas, condenado a 5 anos
e 4 meses de reclusdo, em regime fechado, pelo crime de roubo majorado, com direito
de recorrer em liberdade. A defesa interpos apelagéo para o Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, que negou o provimento e decretou 0 mandado de priséo contra
Marcio.

A defesa por sua vez, impetrou HC n° 313.021 no STJ, contrariando a
deciséo do TJSP, com o pedido de liminar; pontuando que a prisdo ndo estava sob
justificacao plausivel. Segundo o impetrante, a prisdo foi determinada mais de um ano
apos a sentenca condenatéria, sem que fosse verificado fato novo que ocasionasse a
prisdo, bem como nao ter ocorrido o transito em julgado da decisao.

O pedido de liminar fora indeferido pelo Ministro Presidente do STJ,
Francisco Falcdo, sob a justificativa de que “As Quinta e Sexta Turmas do Superior
Tribunal de justica firmaram o entendimento majoritario de que é inadequado o manejo
de habeas corpus contra decisério do Tribunal a quo atacével pela via de recurso
especial (...) ndo sdo mais cabiveis habeas corpus utilizados como substitutivos de
recursos ordinarios e de outros recursos no processo penal (...) Ou seja, quando é
cabivel o recurso especial, logo o HC ndo tera cabimento. (STJ, HC 313.021/SP, p. 2)

Contra a decisdo do STJ, fora impetrado o HC n° 126.292 ao STF, que ao
ser analisado, provocou a mudanca de posicionamento da Suprema Corte no que
tange a possibilidade da prisédo antes do transito em julgado da decisdo condenatoria.
O Ministro do STF Teori Zavascki, em seu relatério, concedeu a ordem, deferiu a
liminar para a suspensao da prisdo preventiva determinada pelo TJSP. Reconheceu o
direito do paciente de recorrer em liberdade. Todavia, apds a discussao dos autos, o

Plenério decidiu denegar a ordem e revogar a liminar, conforme a ementa:
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EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execucdo provisoria de acordao penal condenatorio
proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncgédo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2.
Habeas corpus denegado.

A execucdo proviséria de acérdao penal condenatério proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, néo
compromete o principio constitucional da presuncao de inocéncia

Habeas corpos denegado. (STF, HC 126.292/SP, p. 1)

Conforme a ementa supracitada, o STF denegou a ordem por maioria,
constituindo o novo entendimento, que consiste no ndo comprometimento do principio
constitucional da presuncao de inocéncia. Agora, a pena podera ser cumprida antes
da sentenca condenatéria transitada em julgado. Posteriormente, no ano de 2019, o
STF fora provocado novamente decidir a respeito do cumprimento de pena antes do
transito em julgado da sentenca condenatéria.

Em primeiro lugar, em razdo das Acbes Declaratorias de
Constitucionalidade 43, 44 e 54, protocoladas pelo Partido Ecoldgico Nacional (atual
Patriota), Conselho Federal da OAB e Partido Comunista do Brasil, respectivamente.

Em segundo lugar, em razdo de um caso envolvendo o agente Joel
Fagundes da Silva, que ndo aceitou o fim do relacionamento e praticou homicidio
qualificado, efetuando 4 facadas em Aline Lubah em sua prépria casa. Ressalta-se,
que a filha da vitima, presenciou toda a acdo criminosa. O acusado fora condenado
pelo Tribunal do Juri.

As ADCs 43, 44 e 54, versaram sobre o artigo 283, do Cdodigo de Processo
Penal, sob justificativa, de que o dispositivo legal supracitado, esta diretamente ligado
acerca do artigo 5° da Constituicdo Federal, incisos LVII e LXI, bem como vinculado
ao principio da dignidade da pessoa humana, presente no artigo 1°, Ill da Carta
Magna.

Redacao anterior a Lei N° 12.403 04 de maio de 2011:

Art. 283 — A prisao podera ter efetuada em qualquer dia e a qualquer hora,
respeitadas as restrigdes relativas a inviolabilidade do domicilio.

Redacgédo ap0ls a Lei N° 12.403 de 04 de maio de 2011:

Art. 283 — Ninguém podera ser preso sendao em flagrante delito ou por

ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, em decorréncia
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da sentenca penal condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacao
do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Segundo as ADCs, pela nova redacgéo do artigo 283, € explicito que a prisao
deve ocorrer apds o transito em julgado. Sendo assim, os autores verificaram que
houve uma contradi¢do, do julgamento do HC N° 126.292, em que a Suprema Corte
adotou novo entendimento, admitindo a execucdo da pena em 22 instancia,
desconsiderando a nova redagéo do artigo 283 do CPP.

Logo, o novo entendimento da Corte em 2016, contrariou a nova redagéao
dada para o artigo 283 do Cédigo Penal, no ano de 2011.

No dia 07 de novembro de 2019, apés a conclusdo do julgamento das
AcOes Declaratorias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, a Suprema Corte asseverou
a constitucionalidade da regra prevista no artigo 283, do Codigo de Processo Penal.

Portanto, o STF mais uma vez, decidiu por 6 a 5, que a prisdo antes do
transito em julgado da sentenca condenatoria, é inconstitucional, que fere o principio
da presuncdo de inocéncia. Os ministros Marco Aurélio (o relator), Rosa Weber,
Ricardo Lewandowski, Celso de Mello, Dias Toffoli e Gilmar Mendes, foram o0s
ministros que formaram a maioria que constituiu o referido entendimento.

Em contrapartida, votaram a favor da prisdo em 22 instancia, os ministros
Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Luiz Fux, Carmen Ldcia e Luis Roberto Barroso.
Em seu voto, Barroso declarou, que a execucao da pena ap0s a condenacao em 22
instancia, ndo fere o principio da presuncédo de inocéncia e que por ser um principio,
nao deve ser tratado como uma regra absoluta, mas ponderado com outros principios

e valores constitucionais.
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3. A POSSIBILIDADE DA PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA ANTES DO
TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA

O ordenamento juridico apresenta normas abstratas, especialmente os

principios, ocasionando diversas interpretacdes no tocante a presun¢ao de inocéncia.

A ambiguidade presente na redacédo do inciso LVII, no artigo 5° da CF,

possibilita interpretar que o cumprimento da pena antes da sentenca penal

condenatoéria ocorra.

3.1 DA HERMENEUTICA JURIDICA

Para Carlos Maximiliano, “a hermenéutica juridica é a arte de interpretar”

(MAXIMILIANO, 2001, p. 1). Esta umbilicalmente ligada a distincdo entre regras e

principios. Na licdo de Canotilho, é necessario utilizar-se de varios critérios para se
distinguir (CANOTILHO, 2003, p. 1160):

a)

b)

Grau de abstracédo, em que os principios sdo normas com abstracao
relativamente elevado. Em contrapartida, as regras possuem a
abstracao reduzida.

Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: 0s
principios carecem de concretiza¢des advindas do juiz, tendo em vista
gue sao vagos. Ja as regras, sdo passiveis de aplicacao direta.
Carater de fundamentalidade: como fontes do direito, os principios
sdo o embasamento, a estrutura do ordenamento juridico.
Proximidade da ideia de direito: os principios sdo modelos arraigados
na ideia de direito. As regras, hormas vinculativas com um contetdo
funcional.

Natureza normogenética: os principios fundamentam as regras,

operando uma funcdo normogenética.

Desse modo, 0s principios sdo normas juridicas que permitem o

balanceamento de valores e interesses, consoante 0 seu peso e a ponderagao de

outros principios eventualmente conflitantes. As regras, ndo permitem ponderacoes,

devendo ser cumpridas exatamente como Sao prescritas.

Edificar o direito constitucional, bem como o processual penal e penal,
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sobre os principios, que tém por caracteristicas a ponderacéo, possibilita reduzir a
complexidade de situacbes metddicas, possibilitando abrangé-las no sistema

constitucional aberto e equilibrado

3.2 ARELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA APLICABILIDADE

A Constituicdo Federal, ndo exige a sentenca condenatoria transitada em
julgado, para o inicio do cumprimento da pena. No que tange a essa concluséo, é

necessario examinar alguns dispositivos da Carta Magna:

Art. 5°, inciso LVII - “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatoéria.”

Art. 5° inciso LXI — “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente.”

Art. 5° inciso LIV — “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal.” (destaque nosso)

A redacdo do inciso LVII, é omissa quanto o esgotamento de recursos para
a decretacdo da prisdo. Nao é mencionado que “ninguém sera preso até o transito em
julgado”. Portanto, na literalidade da redagéo, a exigéncia para decretar a prisdo, € a
ordem escrita e fundamentada pela autoridade competente, ndo o esgotamento de
recursos.

Ademais, o inciso LIV expressa que a condi¢ao para privar o individuo de
seus bens e de sua liberdade, € o devido processo legal, ndo necessariamente a culpa
de sentenca transitada em julgado.

O Devido Processo Legal, por sua vez, é o principio que consiste na fusao
dos demais principios processuais e constitucionais, que tém por objetivo o alcance
do Devido Processo Legal:

Principio da legalidade: n&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagdo legal. O individuo ndo pode ser acusado de um crime,
sem haver uma lei que o defina. Caso cometa o crime, a pena deve ser fixada em lei.

Principio do juiz natural: ninguém serad processado e sentenciado por
autoridade incompetente.

Principio da dignidade da pessoa humana: no processo penal, ninguém
sera submetido a penas degradantes, de carater cruel, perpétuo e de morte.

Principio do contraditorio e da ampla defesa: atribui ao acusado o direito de

impugnar, contestar, recorrer, apresentando sua defesa e as devidas provas, a fim de
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contrariar a decisdo ou sentenca proferida, para comprovar sua inocéncia.

Principio do duplo grau de jurisdicdo: garante as partes envolvidas no
processo o direito de ter a pretensao judicial reexaminada, por meio de instancias
superiores.

Principio da isonomia: este garante que a lei deve ser aplicada aos
individuos de forma igualitaria.

Posto isto, entende-se que o Devido Processo Legal € alcancado através
do cumprimento dos demais principios. Todavia, a presunc¢éo de inocéncia em funcao
do principio da dignidade da pessoa humana, € tratada como uma regra absoluta,
colidindo dessa maneira, com os demais direitos e garantias constitucionais da
sociedade como um todo, acarretando a impunidade.

Nesse sentido, o ministro do STF, Luis Roberto Barroso, em seu voto no

HC 152.725 que envolveu o tema da pena antecipada, alegou:

Principios, portanto, devem ser aplicados, em muitas situa¢des, em harmonia,
em concordancia pratica ou em ponderacdo com outros principios e
mandamentos constitucionais. Ponderar significa atribuir pesos, fazer
concessoes reciprocas e, no limite, realizar escolhas sobre qual principio vai
prevalecer numa situag&o concreta.

Quais os principios em jogo na presente discussdo? De um lado, o principio
da inocéncia ou da nao culpabilidade; de outro lado, o da efetividade minima
do sistema penal, que abriga valores importantes como a realizacdo da
justica, a protecao dos direitos fundamentais, o patriménio publico e privado,
a probidade administrativa.

Quando a investigagdo comega, 0 principio da presungédo de inocéncia tem
0 seu peso maximo. Com o recebimento da denuncia, este peso diminui.
Com a sentenca condenatdria de 1° grau, diminui ainda mais. Quando da
condenacgdo em 2° grau, o equilibrio se inverte: os outros valores protegidos
pelo sistema penal passam a ter mais peso do que a presuncéo de inocéncia
e, portanto, devem prevalecer. (HC 152.725, STF)

Em razdo da colisdo entre os principios, Barroso defende a aplicacédo
ponderada de acordo com o caso concreto, por meio de um esquema-funcional, em
gue dependendo das fases processuais, um terd maior grau de importancia do que o
outro, contendo assim, a protecao exacerbada e deficiente da presuncao de inocéncia.

Neste diapasao, os principios devem se adequar a realidade fatica, através
do método de ponderacéo, que consiste na razoabilidade e proporcionalidade para a
resolucdo de antinomias. No caso concreto, o magistrado deve aplicar a solugéo
consentanea, por intermédio da proporcionalidade, adequacao e da necessidade.

O objetivo da aplicacdo da regra da proporcionalidade, é fazer com que

nenhuma restricdo a direitos fundamentais tome  dimensdes
desproporcionais. (...) Para alcancar esse objetivo, o ato estatal deve passar
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pelos exames da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito. (SILVA, 2002, p. 25).

Para Canotilho, ponderar principios, significa sopesar a fim de se decidir
qual dos principios, num caso concreto, tem maior peso ou valor, no que tange aos
principios conflitantes (CANOTILHO, 2003, p. 1241).

Consonantemente, para Canotilho, a proibicdo do excesso refere-se ao
principio da proporcionalidade, que proibe a restricdo excessiva dos direitos. Ou seja,
os interesses do Estado e demais individuos, deverdo se adequar entre si.
(CANOTILHO, 2003, p. 266 e 267).

A presuncédo de inocéncia atualmente, ja ndo possui 0 mesmo objetivo do
século XVIII, dos ideais iluministas, que visavam coibir o processo arbitrario e
inquisitorio. O intuito é a protelacdo e procrastinacdo processual, através de
interposi¢cdes infindaveis de recursos, seja para adiar o0 maximo possivel a sentenca
condenatoria ou para alcangar a prescrigao.

Nesse aspecto, a aplicacdo exacerbada da presuncdo de inocéncia,
beneficia pessoas culpadas, presumindo como inocentes as pessoas que de fato,
nao sao, principalmente os criminosos do colarinho branco, envolvendo grandes
empresarios e politicos.

Em virtude do poder econémico, sdo insuscetiveis de cumprirem pena,
ferindo o principio fundamental da igualdade. A possibilidade do cumprimento da pena
apos a condenacao em segunda instancia, € uma medida para promover a reducéo
das desigualdades.

E possivel enumerar diversos casos para ilustrar as desigualdades. No
capitulo anterior do presente trabalho, fora exposto o caso do produtor rural que atirou
5 vezes contra um jovem de 27 anos. A sentenca condenatoria foi adiada até alcancar
a prescricao.

Outro caso, € o do ex-senador Luiz Estévao de Oliveira Neto. No ano de
1992, o politico foi condenado por desviar 169 milh&es do dinheiro publico, referente
a obra do Forum Trabalhista de Sdo Paulo. Em 2006, foi condenado a 31 anos de
prisdo. Todavia, iniciou o cumprimento da pena somente em 2016, 10 anos apos a
condenacédo, com o esgotamento de recursos. O processo perdurou por 24 anos.

Na decisdo que negou o Habeas Corpus de Luiz Estévéo, o

desembargador Valdeci dos Santos alegou:
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O contexto fatico torna claro o intento do paciente em procrastinar o transito
em julgado do aresto condenatorio, eximindo-se do cumprimento das penas
privativas de liberdade que naquele se lhes foram impostas e objetivando,
por via transversa, a ocorréncia do advento prescricional. (TRF — 3 —
HC:66301)

Por conseguinte, o desembargador se atentou quanto a indole e a
intencdo do politico, em adiar o transito em julgado da sentenca condenatoria, para
obter a prescricdo e assim se evadir do cumprimento da pena.

No dia 20 de agosto do ano de 2000, o jornalista Anténio Marcos Pimenta
Neves, inconformado com o fim do relacionamento com a jornalista Sangra Gomide,
a assassinou com dois tiros, nas costas e no ouvido, no municipio de Ibilina, Sao
Paulo. Pimenta Neves, foi julgado somente no dia 3 de maio de 2006, seis anos ap0s
o crime e foi condenado pelo crime de homicidio duplamente qualificado, a 19 anos,
2 meses e 2 dias de reclusao, em regime fechado. (ELUF, 2007, p. 147).

E valido ressaltar, que o jornalista estava aguardando o julgamento em
liberdade, em virtude da deciséo anterior do STF no HC 80719:

Por unanimidade, a Turma deferiu o habeas corpus, para invalidar o decreto
de priséo preventiva, confirmando a liminar anteriormente concedida. Falou,
pelo paciente, o Dr. Antonio Claudio Mariz de Oliveira. Min. CELSO DE
MELLO (N° HC 80719, STF, 2001)

Ap6s o julgamento, o promotor de justica Rodrigues Horta, solicitou a priséo
imediata de Pimenta Neves, sob o argumento de que a decisdo do Conselho de
Sentenca do Juri, deveria ser respeitada.

Todavia, o juiz Diego Ferreira Mendes, indeferiu a prisdo, mantendo a
liberdade proviséria concedida pelo STF, alegando que os pressupostos da priséo
preventiva ndo estavam presentes. Ainda, para a decretacdo da prisdo, o transito em
julgado da sentenga penal condenatdria, deveria ocorrer.

Embora condenado a 19 anos, 2 meses e 2 dias de reclusdo em regime
fechado, por um crime cruel, Pimenta Neves em liberdade, retornou para a sua
residéncia tranquilamente, apesar de ter confessado o crime. Somente em 2011, ap0s

11 anos da morte de Sandra Gomide, o jornalista iniciou o cumprimento da pena.

A Turma, por votagdo unanime, negou provimento ao recurso de agravo e,
acolhendo sugestdo formulada pela Ministra Ellen Gracie, determinou,
também por unanimidade, a imediata execu¢do da condenagdo penal
imposta ao ora agravante, observados os arts. 106 e seguintes da Lei de
Execucédo Penal, nos termos do voto do Relator. Al 795677 AgR / SP - SAO
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PAULO AG.REG. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO Relator(a): Min.
CELSODE MELLO (Al 795677, STF, 2011)

Logo, a presuncao da inocéncia ndo possui carater dogmatico, absoluto,
sob a légica do “tudo ou nada”. E possivel que seja relativizado em detrimento dos
demais direitos fundamentais, no caso de colisédo; devendo ser solucionado pela
ponderacdo, atribuindo pesos entre os principios e decidir aguele que prevalecera.

Ademais, considerando as fases processuais, que compreende na
apresentacao de diversas provas, bem como os principios do devido processo legal
supramencionados, cumpridos, nada foi eficaz para declarar a culpa e comprovar a
autoria e materialidade do agente antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria?

A presuncdo de inocéncia contribuiu para aniquilar o processo penal
inquisitorio, no entanto, ndo vivemos na idade das trevas para atribuir a presuncéo de
inocéncia a qualidade de dogma e de ndo punir nunca, gerando impunidade,

ofendendo o interesse publico, social, no tocante ao direito a seguranca.
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CONCLUSAO

Perante o histérico da Presuncédo de Inocéncia, é valido ressaltar que no
século XVIII, com o surgimento dos ideais iluministas, vislumbra-se a limitacdo do
poder da Igreja Catdlica e da Coroa, e 0 questionamento do processo penal arbitrario
e inquisitério, conquistando ao processo novas perspectivas, como os direitos e
garantias fundamentais para o acusado.

Neste diapaséo, o movimento iluminista, ascendeu o liberalismo, que por
sua vez permitiu a implantacdo de uma constituicdo, onde nela era expresso direitos
e garantias voltadas para a pessoa humana, limitando o poder autoritario e punitivo
do Estado; advindo em 1789, a Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidad&o,
prevendo em seu artigo 9° o principio da presuncédo da inocéncia.

O Principio da Presuncédo de Inocéncia, foi inserido no ordenamento
juridico brasileiro por meio da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. Com o
aumento das desigualdades sociais e da corrupcéo, o referido principio passou a ser
um instrumento para protelar o processo, privilegiando-se do iluminismo para
alcancar a impunidade, e ndo um principio que visa o devido processo legal e os
direitos legitimos do acusado, para resguarda-lo de um processo caracteristico da
“ldade das Trevas”.

Os beneficiarios da protecdo radical e exacerbada do principio, sdo os
criminosos de colarinho branco, que possuem condi¢cdes de arcarem com despesas
processuais, ndo as pessoas pobres, tendo em vista que algumas pessoas nao
possuem condicdes de acessar advogados sequer na sentenca condenatoéria de 1°
grau.

A Hermenéutica Juridica, é a arte de interpretar e estad umbilicalmente
ligada a distincdo entre regras e principios. Para a distincdo, S0 necessarios
critérios, principalmente, quanto ao grau de abstracdo, que permitira a atribuicdo do
peso e importancia, através das ponderacdes e balanceamento de principios
conflitantes; permitindo dessa forma, a relativizagéo do principio.

Sendo assim, o principio ndo deve ser aplicado como uma regra absoluta,
prejudicando o cumprimento dos demais principios, uma vez que 0s Direitos
Humanos devem abranger toda a sociedade, ndo somente ao preso.

Os principios devem ser tratados com equilibrio e ponderacéo,



27

considerando arealidade fatica do caso concreto, abrangendo os outros direitos,
referentes a probidade administrativa, a eficiéncia do Judiciario e os direitos
fundamentais dos cidadéaos.

Permanecer com o atual entendimento, € ignorar a sociedade civilizada,
caracterizada pelo senso de justica, que podera ser marcada pelo sentimento de
impunidade.

Considerando todas as fases processuais, bem como o devido processo
legal, que representa a fusdo dos demais principios, e a materialidade e autoria
comprovadas até o 2° grau, ndo ha o que se falar na violacdo da presuncao de

inocéncia.
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