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RESUMO

O presente artigo apresenta varios elementos configuradores de prisédo
cautelares, desde a sua histéria, até os dias atuais, passando pelo periodo mais
critico da histéria em que mais se fez utilizar do principio da presuncédo da inocéncia,
e é claro, abordando também diversos entendimentos jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, incluindo o mais recente julgado do habeas corpus 152.752. Com
énfase na prisdo em segunda instancia, também havendo possibilidade da priséo
cautelar logo em primeira instdncia, sem ferir o tdo importante principio da
presuncéo de inocéncia, abordado em detalhes no presente artigo, prisbes aquelas
elencado no Cédigo de Processo Penal que cooperam diretamente no combate as

impunidades processuais vistas nas cortes de justica do pais.
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MITIGATION OF THE PRINCIPLE OF THE PRESUMPTION OF INNOCENCE IN
THE CONDITIONS IN SECOND INSTANCE

ABSTRACT

The present article presents several configurative elements of pre-trial
detention, from its history to the present, going through the most critical period in
history, where the principle of presumption of innocence was most used, and of
course, of the Federal Supreme Court, including the most recent judgment of habeas

corpus 152,752. With the emphasis on arrest in the second instance, also being
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possible the arrest early in the first instance, without hurting the so important principle
of the presumption of innocence, addressed in detail in this article, prisons those
listed in the Criminal Procedure Code that cooperate directly in the fight the
procedural impunity seen in the country's courts.

Keywords: Precautionary prisons. Presumption of innocence. Impunity.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusédo de curso tem como objetivo abordar
elementos preponderantes acerca da prisdo apos condenacdo em segunda
instancia, em relacdo ao principio da presuncdo de inocéncia, especificamente, se a
prisdo em segunda instancia fere ou ndo aquele principio. Recentemente o Supremo
Tribunal Federal julgou improcedente o habeas corpus 152.752 do paciente Luiz
Inacio Lula da Silva e, em uma votacdo equilibrada, por 6 votos a 5, a turma
entendeu pela legitimidade da prisdo em segunda instancia. Fortalecendo ainda
mais o entendimento exsurgido no julgamento do Habeas Corpus de numero
126.292, na data 17.02.2016 do paciente Marcio Rodrigues Dantas, por 7 votos a 4,
julgou improcedente tal HC, mudando a jurisprudéncia sobre a prisdo em segunda
instancia, a despeito do disposto no Art. 283 do Cdédigo de Processo Penal (CPP)
que diz; “Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva’, e do Artigo 5° LVII da
Constituicdo Federal que diz; “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatodria”.

Tal discussédo juridica € de suma importancia para o amadurecimento
constitucional, tendo em vista o equilibrio de opinides, bem como um ponto
importante, e talvez de opiniées unanime: assegurar republicanamente, que todos
devem ser tratados com respeito, consideracdo e igualdade perante o judiciario

Brasileiro, porém com sua devida justica e san¢cdes punitivas imposta pelo Estado.



Ademais, sera abordado toda a parte historica do principio da presunc¢éo da
inocéncia, até os momentos mais recente no que se refere a prisdo em segunda
instancia.

Referente a metodologia utilizada, trata-se de uma pesquisa teoérica;
bibliografica, com a esséncia de esmiucar todo conteudo cientifico a respeito do
tema, e de todos seus elementos intrinsecos; qualitativa, pois todas as informacdes
expostas sdo de natureza descritiva; e de método indutivo, por se tratar de proposta
gue regulam o Direito Processual Penal e Constitucional, tendo em vista a
compreensao, e o reflexo das decisbes abordada, e todo reflexo em face dos

tribunais julgadores, e da sociedade.

2 DO PRINCIPIO HISTORICO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Neste capitulo ser4 abordado a parte histérica do principio juridico da
presuncdo de inocéncia, também conhecido como da néo culpabilidade, a luz do
Direito Processual Penal e Constitucional.

Na contextualizagdo historica, durante idade média, as penas eram
totalmente desproporcionais, o poder dos julgadores na época era baseado no que
eles entendiam como pena justa. Existiam varios métodos absurdos de penalizar um
suposto criminoso, como por exemplo; amarravam uma bola de peso nos pés dos
acusados e 0 jogavam em um rio, caso ele conseguisse escapar era presumido a
inocéncia, caso viesse a 0Obito, era considerado culpado. Também, nessa época néo
existia proporcionalidade entre os delitos e a pena aplicada — poderia sofrer a
mesma pena um criminoso que roubasse um alimento qualquer, ou quem
assassinou toda uma familia, a inseguranca juridica da época trazia uma sensacgao
de panico para sociedade.

N&do devem ser confundidas as penas com as praticas de torturas, pois
determinada pratica era imposta para que o acusado confessasse a autoria do seu
crime. Assim tinha uma natureza diferente das penas, e sim, funcionava como meio
de provas.

Como bem salienta Claudio Branddo (2002, p. 24): “Nao havia na época
nenhuma garantia ao respeito da integridade fisica do condenado ou mesmo

daquele que era investigado; o arbitrio do julgador criminal ndo tinha nenhum limite”.



Durante a alta idade média ndo havia preocupacdes com determinados
principios, como o da dignidade da pessoa humana, o da presuncao da inocéncia,
pelo fato do direito ser aplicado pelos senhores feudais.

Em 1789, mais precisamente na primeira fase da Revolucdo Francesa, fora
elaborada a Declaracao do Direito do Homem e do Cidadé&o, para comecar a limitar
determinados tipos de abuso, dando inicio a uma revolucao bastante conhecida. O
Art. 9°. Da Declaracéo do Direito do Homem e do Cidadao consagrou o Principio da
Presuncgao da Inocéncia, assim estabelecendo: “Art. 9°. Todo acusado é considerado
inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”
(DECLARACAO..., 1789).

Ja aquela época o grande filésofo italiano Césare Beccaria (2015, p. 71)
aludia que “um homem nao pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz,
nem a sociedade pode tirar-lhe a publica protecdo, a menos que ele tenha violado os
pactos estabelecidos”.

Apoés determinado evento revolucionario, que serviu como inspiragcao para a
atual Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Organizacédo das
Nacgbes Unidas (ONU) em 1948. Logo apos, em 1969 este principio foi utilizado no
Pacto de Sao José da Costa Rica em que o Brasil € signatario, e posteriormente na
Constituicdo Federal de 1988, no qual este preceito encontra-se registrado no seu
Artigo 5°LVIlI que declara; “Ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado da sentenga penal condenatoria” (BRASIL, 1988).

3 PRESUNCAO DE INOCENCIA NAS REGRAS DO DIREITOS HUMANOS

3.1 A CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CADH)

Na data de 22 de novembro de 1969, na cidade de S&o José, Costa Rica,
nasce o que até a data atual € conhecida como Pacto San Jose da Costa Rica, e
que em 18 de julho de 1978 o tratado entra em vigor, sendo base fundamental do
sistema internacional de protecao aos Direitos Humanos.

Contendo 81 artigos, que foca principalmente nos direitos fundamentais da

pessoa humana, como Direito a Vida, a educacéao, a dignidade da pessoa humana e



moral, a liberdade religiosa, a presungdo de inocéncia entre outros direitos taxativos
no tratado.

O maior objetivo do tratado € de assegurar as pessoas que vivem nos
paises signatarios, inclusive o Brasil, o Direito a viver de forma livre, com a garantia
de que seus direitos e garantias fundamentais esteja assegurado.

A Convencao Americana de Direitos Humanos foi adotada em 1969 em uma
Conferéncia intergovernamental foi consagrada pela Organizagcdo dos Estados
Americanos (OEA). O encontro aconteceu em San José, na Costa Rica, isso
confirma o porqué de a Convengédo Americana ser também conhecida como “Pacto
de San José da Costa Rica” (BUERGENTHAL apud PIOVESAN, 2002, p. 230).

Em 1948, na Organizacdo das NacOes Unidas (ONU), o Brasil votou na
assembleia geral e aprovou a Declaracdo dos Direitos Humanos, no qual havia
taxativamente o principio da presuncdo da inocéncia, e apenas em 1988 na
Constituicdo Federal Brasileira fora escrito tal principio, notoriamente visto como
principio basilar no seu Artigo 5° LVII. Com a aprovacédo pelo Congresso Nacional,
pelo decreto legislativo n® 27 de 1992, e com a Carta de Adesdao do Governo
Brasileiro, anuiu-se a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, mais
conhecido como Pacto de Sédo José da Costa Rica, que estabeleceu em seu art. 8°,
l, o Principio da Presuncédo de Inocéncia, ao afirmar que: “Toda pessoa acusada de
delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa” (PACTO..., 2018).

Na realidade o Brasil possui dois textos legais no ambito constitucional, que
assegura o principio da presuncdo de inocéncia, tanto o Pacto de Sdo José da
Costa Rica, como o art. 5°, LVII, da CF/88, reconhecem, expressamente, a vigéncia

desse principio.

4 HISTORIA DA PRISAO EM 2° INSTANCIA

4.1 NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Ao longo dos anos o Brasil teve diversas leis penais, a Constituicdo do
Império (1824), o Codigo Criminal do Império (1830), o decreto n° 1, em 15.11.1889,
e logo em seguida criam-se a Constituicdo da Republica de 1891 e um novo Cddigo
Criminal em 1890, que desde a época 0 cumprimento da pena iniciava antes mesmo

de uma condenagao em 1° instancia.



Em 3.10.1941, com a promulgagcdo do Codigo de Processo Penal, sempre
se admitiu a prisdo em 2° instancia, ficava estabelecido que o juiz pode aplicar
provisoriamente, medidas de seguranca ainda no curso do inquérito. Com base no
historico autoritario, com o Estado Novo, considerava-se um juizo de antecipacéo de
culpabilidade, onde uma simples denuncia ensejava levar o individuo ao carcere. Na
época para recorrer de prisdo s6 estando preso, indo na contramao do principio da
presuncéo de inocéncia.

Apenas na Constituicdo de 1988 que o principio da presunc¢éo de inocéncia
foi legitimado, porém, de um lado estava o Cédigo de Processo Penal que discorria
sobre a antecipacdo da culpabilidade, e do outro a Constituicdo Federdo recém-
formulado, onde encontra-se taxativamente a nao culpabilidade até o transito em
julgado da sentenca. A Sumula n°® 09 do Superior Tribunal de Justica, que vigorava
na época, respondia que uma pessoa pode ser presa antes que todos 0s recursos
sejam exauridos, e que a prisdo provisoria ndo ofendia o principio da presuncao de
inocéncia, sendo permitido a prisdo em 2° instancia.

Nos termos do Artigo 637 do Cédigo do CPP, o Recurso Extraordinario nao
ter4 efeito suspensivo, nesses termos: “Art. 637. O recurso extraordinario nao tem
efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os
originais baixarao a primeira instancia, para a execug¢ao da sentenca” (BRASIL,
1941).

Nessa esteira, de acordo com norma do referido artigo, admite-se a
execucao provisoéria da sentenca, como consequéncia de condenacdo em segunda
instancia.

A Sumula 267 do STJ previa expressamente: “A interposicdo de recurso,
sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatdria ndo obsta a expedicdo de
mandado de prisdo” (STJ, 2002).

Na redacgdo original do Art. 594 do CPP se previa que “o réu ndo podera
apelar sem recolher-se a prisdao”. Apdos a Lei 11.719 de 20.06.2008 esse
entendimento mudou, por muitos anos, apos a vigéncia da Constituicdo de 1988, era
pacificamente possivel a prisdo apds decisdo em 1° instancia, para fins de recurso.
No ano de 2003 o tema foi afetado ao Plenario, vindo a ser julgado em 23.10.2009
como né&o recepcionado.

Vale salientar que desde o inicio do CPP em 1941, até a criacdo da Lei

12.403, de 4.05.2011, esteve vigorando o art. 393, que era taxativo em seu escopo:



“Art. 393. Séo efeitos da sentenca condenatéria recorrivel: | — ser o réu preso ou
conservado na prisdo, assim nas infracdes inafiancaveis, como nas afiancaveis
engquanto nao prestar fianca; Il — ser o nome do réu langado no rol dos culpados”.
(BRASIL, 1941).

Apbs a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, inimeros debates foram
iniciados acerca da referida previsdo constitucional, tais debates eram
especificamente em face do principio abordado no texto constitucional, que se
presume inocente quem cometa um delito infracional penal. A doutrina, em uma
corrente, entendia que o determinado principio ndo poderia ser recepcionado a
presuncédo da inocéncia, e sim a presunc¢ao da nao culpabilidade.

Segundo o Professor Paulo Rangel (2010, p. 24), ndo ha de se falar em
presuncdo, e sim em declaracdo, pois para ele o texto ndo presume que ninguém
seja inocente, e sim declara que ninguém sera considerado culpado até o transito

em julgado. Assim se pronuncia o doutrinador:

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

4.2 NO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL DO STF

No primeiro ano de Constituicdo Federal, mais precisamente em 29.03.1989,
a segunda turma do STF no HC 67.245/MG do relator Ministro Aldair Passarinho,
por unanimidade decidiram pela constitucionalidade da prisdo em segunda instancia,

ressalvando os seguintes pontos:

PRISAO. CONDENAGCAO MANTIDA EM SEGUNDA INSTANCIA.
RECURSO EXTRAORDINARIO: INEXISTENCIA DE EFEITO
SUSPENSIVO. TENDO O PACIENTE SIDO CONDENADO EM PRIMEIRO
GRAU, POR CRIME DE HOMICIDIO, MAS, EM FACE DE SUA
PRIMARIEDADE E DE SEUS BONS ANTECEDENTES, AGUARDANDO
EM LIBERDADE O JULGAMENTO DA SUA APELAGCAO, TENDO VINDO A
SER MANTIDA A CONDENACAO TAMBEM EM SEGUNDO GRAU, NAO E
DE SE LHE CONCEDER 'HABEAS CORPUS' PARA PERMANECER
SOLTO, AGUARDANDO JULGAMENTO DE RECURSO
EXTRAORDINARIO, POIS, COMO RESULTA DO ART. 637 DO CPP, NAO



POSSUI ESTE EFEITO SUSPENSIVO. NAO AMPARA SUA PRETENSAO
O DISPOSTO NO ART. 5°, LVII DA NOVA CONSTITUICAO FEDERAL. DE
ANOTAR QUE SEQUER HA PROVA DE INTERPOSICAO DE RECURSO
EXTRAORDINARIO. (HC 67.245/MG REL. MIN. ALDIR PASSARINHO)

Em 28.06.1991, novamente por unanimidade, o Ministro relator Neri da
Silveira decidiu que o principio da presuncdo da inocéncia ndo implica na priséo

decorrente de apelacéo que teria confirmado a sentenca penal condenatéria.

HABEAS CORPUS. SENTENCA CONDENATORIA MANTIDA EM
SEGUNDO GRAU. MANDADO DE PRISAO DO PACIENTE. INVOCACAO
DO ART. 5°, INCISO LVII, DA CONSTITUICAO. CODIGO DE PROCESSO
PENAL, ART. 669. A ORDEM DE PRISAO, EM DECORRENCIA DE
DECRETO DE CUSTODIA PREVENTIVA, DE SENTENCA DE
PRONUNCIA OU DE DECISAO DE ORGAO JULGADOR DE SEGUNDO
GRAU E DE NATUREZA PROCESSUAL E CONCERNE AOS
INTERESSES DE GARANTIA DA APLICACAO DA LEI PENAL OU DE
EXECUCAO DA PENA IMPOSTA, APOS O DEVIDO PROCESSO LEGAL.
NAO CONFLITA COM O ART. 5°, INCISO LVII, DA CONSTITUICAO. DE
ACORDO COM O PAR. 2° DO ART. 27. DA LEI N 8.038/1990, OS
RECURSOS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL SAO RECEBIDOS NO
EFEITO DEVOLUTIVO. MANTIDA, POR UNANIMIDADE, A SENTENCA
CONDENATORIA, CONTRA A QUAL O REU APELARA EM LIBERDADE,
EXAURIDAS ESTAO AS INSTANCIAS ORDINARIAS CRIMINAIS, NAO
SENDO, ASSIM, ILEGAL O MANDADO DE PRISAO QUE ORGAO
JULGADOR DE SEGUNDO GRAU DETERMINA SE EXPECA CONTRA O
REU. HABEAS CORPUS INDEFERIDO. (HC 68726/DF, Tribunal Pleno,
Rel. MIN. NERI DA SILVEIRA, DJe.20/11/1992).

Sempre se entendeu possivel a execucao da prisdo apos a condenacdo em
2° instancia, desde 1941 até precisamente 5.02.2009, quando foi apreciado o HC do
ministro Eros Grau, o STF por 7 votos a 4 alterou tal entendimento, passou a
interpretar o dispositivo como regra de carater absoluto, que impedia
provisoriamente a execuc¢do da pena provisOria, com a intencdo de efetivar as
garantias processuais dos réus. Em sua emenda, foi julgado a ampla defesa,
englobando todas as fases processuais, incluindo as recursais de natureza
extraordindria, entendendo que a execucdo da sentenca apos o julgamento do
recurso de apelagéo configura restricdo do direito de defesa dos réus.

E assente a diretriz pretoriana no sentido de que o principio constitucional da
nao culpabilidade néo inibe a constricdo do status libertatis do réu com condenacéao
confirmada em segundo grau, porquanto 0s recursos especial e extraordinério séo,
em regra, desprovidos de efeito suspensivo.

Precedentes do STF e do STJ. Ordem denegada.



Apoés sete anos de entendimento a tese contraria que exigia o transito em
julgado, na data de 17.02.2016, o supremo por trés vezes modificou novamente tal
entendimento ao julgar o HC 126.292, do relator Ministro Teori Zavaski, ao negar a
cautelar nas ADCs 43 e 44, julgada no mesmo ano, além de carater de repercussao
geral no ARE 964.246, reafirmando em plenario virtual na data de 11.11.2016.
Lembrando que desde 2010 em seu regimento interno, o STF prevé que se tratando
de repercussédo geral, sendo de reafirmacdo de jurisprudéncia dominante da corte,
pode ser realizado por meio eletronico.

Ademais, o art. 323-A, do Regimento Interno do STF, atualizado com a
introducdo da Emenda Regimental 42/2010, prevé que o julgamento de mérito de
guestbes com repercussdo geral, nos Casos de reafirmacdo de jurisprudéncia
dominante da Corte, também podera ser realizado por meio eletrdnico

De acordo com o ministro Teori Zavascki, é “absolutamente desprovida de
base real” a afirmacado de que a manutencéo do entendimento adotado pelo STF no
HC 126.292 “acarretaria o injusto encarceramento de dezenas de milhares de
condenados, notadamente de pessoas humildes, que estdo sendo defendidas pela
Defensoria Publica” (STF, 2016).

Essa hipétese parte do equivocado pressuposto de que ha dezenas de
milhares de recursos criminais em instancias extraordinarias aguardando o
julgamento e, mais, de que essas instancias acolherdo tais recursos e,
assim, afirmardo a inocéncia dos recorrentes. Para ilustrar a evidente
improcedéncia desse pressuposto, basta ter presente que, dos processos
distribuidos ao STF no periodo de 2009 a 2016 (periodo em que se afirmou
a impossibilidade de execucdo provisdria da pena), houve um total de
22.610 recursos criminais. Desses, foram interpostos pela Defensoria
Publica 2.585 REs, AREs e Als, ou seja, apenas 11,43%. E desses, apenas
1,54% alcancaram provimento, sendo que, isso € importante,
invariavelmente envolvendo matéria néo relacionada a culpabilidade do
acusado (em geral, prescricdo e obrigatoriedade do regime fechado para
crime hediondo, matérias que poderiam, com maior celeridade e eficiéncia,
ser suscitadas em habeas corpus). Alias, nesse mesmo periodo, a
Defensoria Publica foi responsavel pela impetracdo de 10.712 habeas
corpus, das quais 16,15% foram concedidos, pelo menos parcialmente.
Esses numeros reforcam a afirmacdo de que os habeas corpus, além de
superarem, em muito, 0 nimero de recursos interpostos, representam meio
mais eficiente para sanar eventuais ilegalidades ou arbitrariedades (STF,
2016).

Haja vista, a abordagem precisa das Sumulas 716 e 717 aprovadas em
24.9.2003 em sessao plenaria, que tem pressupostos por situagdes de execucdo

provisoria de sentenca penais condenatérias. Vide:
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Sumula n. 716: Admite-se a progresséao de regime de cumprimento da pena
ou a aplicacdo imediata de regime menos severo nela determinada, antes
do transito em julgado da senten¢a condenatéria. (STF, 2018).

Sumula n. 717: Nao impede a progresséo de regime de execucdo da pena,
fixada em sentenca ndo transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar
em prisdo especial (STF, 2018).

Partindo desse entendimento, a jurisprudéncia foi mantida no julgamento do
HC 152.752 do paciente Luiz Inacio Lula da Silva em 4.4.2018, que prevaleceu de
um modo geral soberano aos demais entendimentos, pois em quase trinta anos de
Constituicdo Federal 34 ministros que atuaram na matéria, apenas 9 se
posicionaram contrario a possibilidade da pena ap6s condenacdo em segunda
instancia. Vale salientar que durante todos esses anos, as mudancas de
posicionamento do STF em momento algum produziram impactos significantes no
sistema penitenciario Brasileiro, porém, nos ultimos anos produziu notoérias evolucéo
no incansavel combate a corrupcdo no sistema politico, além de outros crimes

tipificado no Cdédigo Penal Brasileiro com status de impunidade.

4.3 ENTENDIMENTOS CONTRARIOS A JURISPRUDENCIA MAJORITARIA

O Ministro Celso de Mello, uns dos poucos ministros que sustenta posicéo
contraria ao entendimento pacificado pelo STF, afirma que o mérito da prisdo em
segunda instancia caird em breve no Supremo Tribunal Federal, quando prevalecera
a posigcao intermediaria, da “possibilidade de execugdo da pena com a sentenca
confirmada pelo STJ”, diz o Ministro.

Em entrevista a Carolina Brigido e Paulo Celso Pereira, o ministro Celso de
Mello lembra que o correto, pela Constituicao, seria prisdo s6 ap6s esgotados todos
0s recursos. "Eu ainda estou fiel & minha posicdo. E uma decisdo que me preocupa
como cidadéo. A Constituicdo proclamou a presunc¢do de inocéncia. Diz, no artigo 5°,
gue ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria. E um retrocesso que se impde em matéria de direito fundamental (a
prisdo antecipada), porque a Constituicao esta sendo reescrita de uma maneira que
vai restringir o direito basico de qualquer pessoa. A Constituicdo exige o transito em
julgado. As leis ordinarias exigem o transito em julgado. E h& um limite, que é o
limite semantico. Se a Constituicdo ou a lei diz transito em julgado, € transito em

julgado, e ndo deciséao de segundo grau que ainda néo transitou em julgado”, afirma.
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Em seu voto no recente HC 152.752 o ministro tem a seguinte tese:

Em suma: (1) a presuncdo de inocéncia qualifica-se como direito publico
subjetivo, de carater fundamental, expressamente contemplado na
Constituicdo da Republica (art. 5°, inciso LVII); (2) o estado de inocéncia,
gue sempre se presume, cessa com a superveniéncia do efetivo e real
transito em julgado da condenacdo criminal, ndo se admitindo, por
incompativel com a clausula constitucional que o prevé, a antecipacgéo ficta
do momento formativo da coisa julgada penal; (3) a presun¢éo de inocéncia
ndo se reveste de carater absoluto, em razdo de constituir presungao “juris
tantum”, de indole meramente relativa; (4) a presunc¢ao de inocéncia nao se
esvazia progressivamente, a medida que se sucedem os graus de
jurisdicdo, pois sé deixa de subsistir quando resultar configurado o transito
em julgado da sentenca penal condenatodria; (5) o postulado do estado de
inocéncia ndo impede que o Poder Judiciario utilize, quando presentes os
requisitos que os legitimem, os instrumentos de tutela cautelar penal, como
as diversas modalidades de prisdo cautelar (entre as quais, p. ex., a prisao
temporaria, a prisdo preventiva ou a prisdo decorrente de condenacao
criminal recorrivel) ou, entdo, quaisquer outras providéncias de indole
cautelar diversas da prisdo (CPP, art. 319); (6) a Assembleia Constituinte
brasileira, embora lhe fosse possivel adotar critério diverso (como o do
duplo grau de jurisdicdo), optou, soberanamente, com apoio em escolha
politica inteiramente legitima, pelo critério técnico do transito em julgado; (7)
a exigéncia de transito em julgado da condenacéo criminal, que atua como
limite inultrapassavel a subsisténcia da presuncéo de inocéncia, ndo traduz
singularidade do constitucionalismo brasileiro, pois foi também adotada
pelas vigentes Constituicdes democraticas da Republica Italiana de 1947.
(BRASIL, 2018).

Acompanhado de o Ministro Celso de Mello, tiveram seus votos vencidos no
recente HC 152.172 os eminentes Ministros do STF; Votaram pela concesséo do
habeas corpus Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio.

Contabilizando os 5 votos vencidos.

5 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO E SEUS PRINCIPAIS TIPOS
DE PRISOES

O processo penal Brasileiro € iniciado através de inquérito, ou denuncia
(queixa-crime), ambos séo formalizados pelo 6rgdo competente e distribuido a um
juiz de primeira instancia (ad quem), apGs ter o mérito apreciado, o magistrado
sentencia podendo subir para a segunda instancia (a quo), que normalmente é
apreciado por um colegiado de juizes, prevalecendo o principio constitucional do
duplo grau de jurisdicdo. Podendo em qualquer fase do processo ser decretado as

prisbes cautelares que o juiz entender.
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5.1 DOS TIPOS DE PRISOES

Para garantir uma administracdo da justica penal, que ponha em primazia a
seguranca da sociedade, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe algumas medidas
cautelares para garantir que a pena imposta seja também executada de carater
excepcional e urgente.

As medidas cautelares sdo de natureza pessoal, e para que iSSO ocorra,
devem ser preenchidos dois pressupostos béasicos, conforme o fumus commissi
delicti e o periculum libertatis. O primeiro que se refere a comprovacao da existéncia
de um crime, bem como indicios de autoria e o segundo que € o perigo da liberdade
do individuo que pode causar danos a ordem publica e econémica (RANGEL, 2007.
p. 655).

A Constituicdo Federal de 1988 o seu artigo 5°, LXVI, dispde de cinco
espécies de prisbes cautelares, que sao: a) prisdo em flagrante b) preventiva c)
temporaria d) decorrente de pronuncia e) decorrente de sentenca condenatéria
recorrivel. Para a aplicacdo de qualquer uma das prisbes € importante observar os

principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

5.2 PRISAO EM FLAGRANTE

A partir da etimologia “flagrante”, a doutrina defina a prisdo em flagrante
como sendo feita no momento da certeza visual da pratica do crime, no entanto o
ordenamento juridico brasileiro abrange outras situacées que pode ser configurada
como flagrante.

O artigo 302 do CPP expde as condi¢cbes do flagrante:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: | — estd cometendo a
infragdo penal; Il — acaba de cometé-la; Il — é perseguido, logo apos, pela
autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacao que faca
presumir ser autor da infracdo; IV — é encontrado, logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagcam presumir ser ele autor da
infracdo (BRASIL, 1941).

Em suma, o objetivo da prisédo em flagrante é impedir a continuidade delitiva,

findando o estado de flagrancia do infrator.
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Nos incisos | e Il do artigo 302 do CPP, podemos classificar o flagrante como
proprio, também chamado de perfeito, real ou propriamente dito, vale ressaltar que
no inciso Il do mesmo artigo, ha uma presuncdo de flagrante, e ndo sua
configuragdo, tendo em vista, se basear apenas em elementos indicativos de que
suspeito detido cometeu as infragdes.

O flagrante improprio cabe nas circunstancias do artigo 302, Ill, do CPP,
também chamado de imperfeito ou quase flagrante.

O flagrante facultativo é taxativo no artigo 301 do CPP, pois trata de uma
faculdade, e ndo um dever. Nesses termos: “Art. 301. Qualquer do povo podera e as
autoridades policiais e seus agentes deverdao prender quem quer que seja
encontrado em flagrante delito” (BRASIL, 1941).

Ja o flagrante obrigatorio, presente no mesmo artigo, € aquele realizado por
autoridades policiais, ou seus agentes, no qual é obrigatéria a prisdo, exceto nos
casos de flagrante esperado e retardado.

Por fim, o flagrante presumido, ou ficto, se configura quando logo depois do
fato delituoso, o agente é encontrado com instrumentos que presuma a autoria do
crime, como arma, ou objetos que atraia para ele a presuncao do delito, conforme o
artigo 302, IV, do CPP.

Em se tratando de crimes de acdo penal privada, a prisdo em flagrante é
possivel, de conforme a doutrina, porém, conforme o ensinamento de Fernando da
Costa Tourinho Filho2 o flagrante tem natureza coercitiva, sendo entdo, um ato
capaz de fazer com que a autoridade competente chegue até a ocorréncia de um
crime especificado na acao penal privada, em via de regra, somente o detentor do

direito.

5.3 PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva, de género provisoria, advém de uma decisdo
interlocutoria proferida pelo juiz, totalmente de natureza processual, € aplicada a
requerimento das partes, do delegado de policia ou ex officio, conforme o artigo 311
do CPP, e o artigo 312 do CPP para garantir a ordem publica, econébmica e 0
persecutio criminis como um todo, em detrimento de um eventual periculum in
libertatis, porém a prisdo preventiva ndo tem efeito de antecipacdo da pena,

somente de uma medida cautelar.
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Tem como pressuposto, para que seja decretada a prisao preventiva do réu,
€ necessario analisar a prova da materialidade do crime e o fumus boni juris, a
fumaca do bom direito, e que 0 magistrado esteja munido do minimo de indicios da
autoria do crime, pois a restricdo a liberdade de um individuo deve ser
necessariamente fundada e motivada.

O artigo 312 do CPP fundamenta hipoteses de periculum in libertatis,
requisitos possiveis de pleitear a prisdo preventiva. Em garantia da ordem publica,
guando for necessario impedir que o réu prossiga com suas condutas delituosas
durante a investigacdo. Em tese, a gravidade delitiva propria de suas acdes ja
seriam o suficiente para a prisdo, com o escopo de preservar a credibilidade da
justica, evitando a configuracdo da impunidade.

Por garantia da ordem econdmica, situacdo na qual a liberdade do réu
prejudica a economia do pais.

Por conveniéncia da instrucdo criminal, podendo o réu ser preso
preventivamente, uma vez que solto, pode prejudicar com ameacas as testemunhas,
vitimas, ou com destruicdo de provas, dentre outros.

Como ultimo fundamento do artigo 312 do CPP, esta a garantia da aplicacédo
da lei penal, o acusado € enclausurado para que possa cumprir estritamente a pena
gue Ihe for imposta, evitando eventuais fugas e escusas.

O artigo 313 do CPP trata da admissibilidade, independente dos requisitos
do artigo 312 do CPP, somente é aplicado nos crimes doloso, e punido com pena
superior a 4 anos de reclusao, e o agente sendo reincidente em crime doloso; sendo
culposo, ndo sera uma opc¢ao a se cogitar.

Porém, esta prisdo s pode ser decretada se na lei ja for especificada, com a
finalidade de proteger o resultado util do processo, bem como visa resguardar a
tranquilidade da sociedade garantindo assim a insuspei¢do da justica diante do
clamor publico, uma vez que neste caso, se 0 acusado estiver em liberdade podera,
também, por em risco a efetividade do processo. Por outro lado, se for proferida fora
dos moldes especificados em lei, ferira o Principio da Presuncdo de Inocéncia
(CAPEZ, 2006, p. 264).

Sendo assim, a prisdo deverd, via de regra, ndao ultrapassar os 120 dias,
mesmo prazo da instrugao criminal, podendo ser prorrogada apenas nos casos de

complexidade da causa ou por fato procrastinatorio atribuivel ao réu. Excedidos os
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120 dias sem justificativas, o juiz podera revogar a prisdo; ndo ocorrendo isso, a
defesa poderé se valer de habeas corpus.

Entretanto, no Brasil, € comum casos que a prisao preventiva perpetue por
anos, vide exemplo o caso do ex-deputado Eduardo Cunha que recentemente teve
sua liminar negada, o ex-deputado esta preso em Curitiba desde 2016 por conta da

Operacédo Lava Jato, na qual foi condenado a 14 anos e seis meses.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. PLEITO DE REVOGACAO HABEAS
CORPUS. DE PRISAO PREVENTIVA, SOB A ALEGACAO DE SIMILITUDE
FATICO-JURIDICA DAS CONDICOES PESSOAIS E PROCESSUAIS
ENTRE O PACIENTE, EX-DEPUTADO FEDERAL, E CODENUNCIADO
BENEFICIADO COM DECRETO DE SOLTURA, MEDIANTE APLICACAO
DE MEDIDAS DIVERSAS DA PRISAO. AUSENCIA DE COMPROVAGAO
DE TAL SIMILITUDE OU DE FATO NOVO, JURIDICAMENTE
RELEVANTE, ENSEJADOR DA CONCESSAO DA ORDEM. MANTIDO, OS
TERMOS DO ACORDAO IN TOTUM, PROFERIDO EM JULGAMENTO DE
ANTERIORMENTE PROPOSTO EM HABEAS CORPUS PROL DO
PACIENTE ( N° 0805144-47.2017.4.05.0000). LIBERACAO DE
CODENUNCIADO EM FACE DE SERIOS PROBLEMAS DE SAUDE, NAO
SENDO O CASO DO AQUI PACIENTE. PERSISTENCIA DO E DO
MEDIDA FUMUS COMISSI DELICTI PERICULUM LIBERTATIS.
SEGREGACIONAL FUNDAMENTADA NA NECESSIDADE DE
APLICACAO DA LElI PENAL E NA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
DENUNCIA DE PRATICA, EM TESE, DE VARIAS CONDUTAS DELITIVAS,
ENTRE ELAS, AS DE CORRUPCAO PASSIVA, CORRUPCAO ATIVA, NAS
FORMAS QUALIFICADAS, LAVAGEM DE DINHEIRO E ORGANIZACAO
CRIMINOSA, EM CONCURSO MATERIAL DE CRIMES (ARTS. 317, § 1°, E
333, DO CODIGO PENAL, ART. 1°, § 4°, DA LEI N. 9.613/1998 E ART. 2°,
§ 4°, INCISO II, DA LEI N. 12.850/2013). INDICIOS DE AUTORIA E DE
MATERIALIDADE DELITUOSAS REUNIDOS A SACIEDADE. FUNDADO
RECEIO DE REITERACAO DELITIVA, BEM COMO DE EVASAO DO
DISTRITO DA CULPA. GRAVIDADE CONCRETA DAS CONDUTAS.
FUNDAMENTACAO IDONEA. INEXISTENCIA DE ATO ILEGAL.
PRESENTES REQUISITOS DA PRISAO PREVENTIVA (ART. 312 DO
CPPB). DENEGACAO DA ORDEM. (HC N° 98.053 — RN MINISTRO
ANTONIO SALDANHA PALHEIRO)

5.4 PRISAO TEMPORARIA

Regulada pela Lei 7.960/1989, também de carater cautelar, a prisdo
temporaria € possivel apensa durante o inquérito policial, de modo a viabilizar as
investigacdes de crimes com maior potencial ofensivo. Por se tratar de carater
cautelar, ndo possui o carater de pena, semelhante as outras cautelares.

Conforme o artigo 1° da Lei 7.960/89 a prisdo temporaria é cabivel em trés
situacOes. a) viabilizar as investigacfes do inquérito policial b) quando o indiciado
nao tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento

da sua identidade c) e ndo menos importante, quando o investigado for
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supostamente participante de qualquer dos crimes constantes no inciso Il do artigo
1° da Lei 7.960/89, estupro, quadrilha ou bando, genocidio e trafico de drogas.
Diferente da prisdo preventiva, a prisdo temporaria nao pode ser decretada
de oficio pelo juiz, o artigo 20 da Lei n. 7.960/89 estabelece que a decretacdo sé
ocorrerd em face de representacdo da autoridade policial, ou por meio de
requerimento do Ministério Publico. Como também nao pode ser decretada durante
a acao penal, mas apenas no decorrer do inquérito policial, e tem duracdo de

apenas cinco dias, prorrogaveis por igual periodo quando conivente.

6 DO REFLEXO DA IMPUNIDADE CONSTITUCIONAL

O principio da presuncdo de inocéncia, é, sem duvida, muito 0til no
ordenamento juridico Brasileiro, de suma importancia, tem todo seu fator histérico
marcado na vitoria do povo em face das injusticas marcadas pelos julgadores da
época.

Entretanto, com o avanco do conhecimento do povo, principalmente nos dias
atuais, esse principio se confunde com um sentimento de impunidade, pois, em sua
ampla abrangéncia, acaba de certa forma beneficiando culpados de crimes, e
protelando sua pena de prisdo até o transito em julgado, muitas vezes sendo até
prescrito o crime por demora do judiciario em julga-lo, demora essa que foge da
esséncia do principio da presuncdo de inocéncia, mas que infelizmente é de facil

percepcéo nas Cortes Brasileiros.

6.1 CASO EDMUNDO
Alguns casos de impunidade tém sua repercussao aflorada na midia, como
no caso do conhecido jogador de futebol Edmundo, quem em 15.09.2011 o jornal

eletrénico Extra (2011) traz a seguinte noticia:

Quase 16 anos depois de se envolver num grave acidente automobilistico
gue deixou trés mortos e trés feridos na Lagoa, Zona Sul do Rio, o0 ex-
jogador Edmundo Alves de Souza Neto ndo ird mais responder a processo
por homicidio culposo e lesdo corporal culposa. Numa decisdo do Supremo
Tribunal Federal (STF), assinada pelo ministro Joaguim Barbosa, em 9 de
setembro, foi reconhecida a prescri¢do da pena.

Em marc¢o de 1999, Edmundo foi condenado a quatro anos e seis meses de
detencdo por homicidio culposo e lesdo corporal culposa, em regime
semiaberto. Ele conseguiu habeas corpus para responder em liberdade. A
sentenca que condenou o ex-jogador foi proferida pela 172 Vara Criminal.
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Ele passou uma noite na prisdo, mas foi liberado no dia seguinte. Depois da
condenacéo, os advogados do ex-jogador tentaram reverter a condenacao
por oito vezes no Superior Tribunal de Justica (STJ). Mas todas as
tentativas foram negadas. A Ultima tentativa de reversdo da pena ocorreu
em agosto de 2008.

6.2 CASO PIMENTA NEVES

O caso do jornalista Pimenta Neves que matou sua namorada (Sandra
Gomide), pelas costas e por motivo fatil, em 20.08.2000. Julgado e condenado pelo
Tribunal do Juari, continuava em liberdade passados mais de dez anos do fato,

vivendo uma vida normal.

6.3 CASO DOROTHY STANG

O assassinato da missionaria catélica Dorothy Stang, de 73 anos, em 2005
chocou o Pais. icone na luta pela reforma agréria no Brasil, Stang foi executada com
6 tiros — 1 na cabeca e 5 ao redor do corpo - a mando de Regivaldo Pereira Galvao.

Sentenciado a 30 anos de prisdo em 2010, Galvao teve a pena reduzida em
5 anos e ainda obteve na Justica uma série de habeas corpus que postergaram sua

ida a cadeia, 0 que ocorreu somente em 2017.

6.4 CASO CECI CUNHA

Eleita deputada federal pelo PSDB de Alagoas em 1998, Ceci Cunha foi
assassinada no mesmo dia em que foi diplomada. No crime também morreram o
marido de Ceci e mais outras duas pessoas.

Principal suspeito do crime, Pedro Talvane Luis Gama de Albuquerque,
primeiro suplente da deputada, foi condenado a 103 anos de reclusao somente em

2012, (14 anos ap6s o crime) ano em que foi preso.

6.5 LUIZ ESTEVAO

Fechando a lista de condenados beneficiados com recursos esta o ex-

senador Luiz Estevdo. O ex-senador conseguiu escapar da cadeia por tanto tempo
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gracas a um numero impressionante de recursos impetrados na Justica: 34 em 10
anos.

Acusado de desviar verbas para a constru¢do do Férum Trabalhista em Sao
Paulo em um processo que teve inicio em 1992, Estevdo foi condenado a 31 anos
de prisdo em 2006, mas preso apenas 10 anos mais tarde, em 2016.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo exposto apresentado nesse trabalho, conclui-se que o
principio da presuncao de inocéncia, também conhecido como da néo culpabilidade,
tem sua importancia histérica, uma conquista do povo oprimido que sofriam com
inmeras injusticas aplicadas pelo julgador da época, fazendo assim jus a sua
nomenclatura, tal principio constitucional criou forca e respeito em varios
ordenamentos juridicos pelo mundo. Segundo o Professor James B. Jacobs,
professor de direito penal na NYU, nos Estados Unidos por exemplo, mais de 90%
das pessoas processadas criminalmente vao presas ja na primeira instancia, mas
nao porque foram condenadas, e sim porque aceitaram acordo para se declararem
culpadas. Com isso, abrem mao de recursos. JA 0s condenados em primeira
instancia, em geral, aguardam presos pelo julgamento em instancias superiores,
podendo até pedir a suspensao da sentenca enquanto seu recurso € julgado, porém,
dificilmente a solicitacédo € atendido.

N&o se pode negar que prisbes arbitrarias foram revistas, e que o respeito
pelo suposto acusado veio a tona com o principio da presunc¢éo de inocéncia.

Ademais, vale ressaltar que a regra € a liberdade, a prisdo € uma excecao, o
principio constitucional é claro no seu texto que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatodria, € em nenhum momento o
principio afirma que ninguém néo podera ser preso antes do transito em julgado,
para isso, existe as prisdes cautelares exposta no presente trabalho.

A prisédo se faz necessaria antes do transito em julgado conforme disposto
no artigo 312 do Cédigo Processo Penal, seja ela em primeira ou segunda instancia,
em que, em momento algum fere o principio da presun¢éo da inocéncia.

A condenagdo em segunda instancia, antes do transito em julgado, tem sim
pressupostos relevantes para o carcere do agente infrator, pois, é inadmissivel que

um criminoso, onde se tem provas robustas do cometimento do crime, permaneca
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em liberdade até o esgotamento dos recursos penais, foge totalmente dos preceitos

da justica, pois tal conduta gera uma inconformidade social e juridica.
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