A Mitigacdo do Principio Constitucional da Presuncédo de
Inocéncia no Julgamento do HC 152752/2018.

Anteriormente a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, wvigorava no Brasil, a Constituicdo de 1967, de carater
autoritdrio, era silente sobre a possibilidade de levar a
prisdo, condenados em segunda instédncia. Também nada dizia
sobre a garantia de ser o individuo, tratado como inocente até
a formacdo de culpa.

Com a promulgacdo da nossa atual Constituicdo, foi
inserido em seu artigo 5°, o inciso LVII, aqui transcrito:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a wvida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

LVII - ninguém serd considerado culpado até o tréansito em julgado
de sentenga penal condenatéria. (BRASIL, 1988).

Neste aspecto, lembramos gque a matéria debatida no
julgamento do HC 152752/2018 em que figurou como paciente o
Sr. Luis Inadcio Lula da Silva, ex presidente do Brasil, foi
anteriormente objeto de apreciacdo pelo Supremo Tribunal
Federal no ano de 1991 no Habeas Corpus N° 68.726; em 2009,
Habeas Corpus no N° 84.078; em 2016 no Habeas Corpus N° 126292
e em 2018 o HC em comento, além de, ter, no ano de 2019
apreciado a mesma matéria nas Acdes Diretas de
Constitucionalidade N° 43, 44 e 54. Assim, nas 05 ocasides
nossa Corte Constitucional alternou seu posicionamento sobre o
mesmo tema, ora considerando constitucional o recolhimento a
prisdo de condenados apds julgamento em segunda insténcia, ora
inconstitucional.

A alteracdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal
tem sido alternado conforme entendimento dos ministros que
compde a corte maxima de justica.

Este assunto parece ser trivial aos olhos do leigo,
parece simples num primeiro momento, mas, ndo o é.

O assunto é delicado e se reveste de sérias ofensas ao
texto constitucional, que o préprio STF é o guardido, por
disposicdo da prépria Constituicdo.

Sobre o tema, de forma breve, esclarecemos ainda o
leitor, que tem oS tribunais, obrigacdo de manter o
entendimento jurisprudencial uniforme, ndo podendo modificar o
entendimento de assuntos de alta relevdncia para a sociedade



conforme o entendimento de um de seus membros, devendo
obedecer os precedentes do colegiado.

E aqui importa citarmos o artigo 926 do Cbédigo de
Processo Civil, destacando de forma até desnecessaria, que a
matéria aqui debatida ¢é assunto de ordem do direito penal e
processual, mas, se h& dimportédncia na uniformizacdo da
jurisprudéncia no Aambito civel, mais ainda o é na esfera
penal, que cuida dos aspectos Juridicos da vida mais
importantes, notadamente a liberdade.

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua Jjurisprudéncia e
manté-la estadvel, integra e coerente. § 1° Na forma estabelecida e
segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante. § 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram
sua criagdo. (BRASIL, 2015).

Como dito acima, a conduta do STF sobre o tema em
debate, ¢é por demais, grave. E 1sso por varias razdes a)
afronta ao texto constitucional; b) invasdo de competéncia do
poder constituinte originario; c¢) promogdo da inseguranca
juridica nos tribunais e Jjulgados; d) incapacidade de
organizacdo de forma a entregar a prestacdo jurisdicional como
merecido pela sociedade brasileira, dentre outros.

E ndo se confunda o leitor, aqui ndo nos interessa o
paciente, o ex presidente da republica, mas sim o direito de
qualquer cidaddo Dbrasileiro que tem o direito de ser
considerado inocente até o tradnsito em Jjulgado de sentenca
condenatéria.

E neste sentido, o texto constitucional né&o permite
interpretacdes.

A sociedade de uma forma genérica, pode, num primeiro
momento entender que a prisdo em segunda insténcia seria algo
bom, Jjusto, licito. Mas ndo o é. E ndo o é porgque nossa
Constituicdo nédo considera culpado o individuo que ainda néo
esgotou todas as vias recursais em sua defesa.

Os ministros do STF em sua maioria, utilizaram como
justificativa para votar a favor da prisdo apds condenacdo em
segunda instancia, a) existéncia de diversas nacdes
estrangeiras que permitem a prisdo apds condenacdo em segunda
instdncia; b) sensacdo de impunidade; ¢) demora no Jjulgamento
dos processos por parte do judicidrio; e por fim, colocam uma
discussdo sobre a definicdo doutrinaria do conceito de
tradnsito em julgado.



Percebam que as motivacdes trazidas nos votos dos
eminentes ministros do Supremo Tribunal Federal, estdo mais
ligados a deficiéncia do préprio poder Jjudicidrio do gque com
alguma incoeréncia do texto constitucional.

Portanto, percebe se claramente que ndo existe uma
crise Jjuridica, ndo h& lacuna na lei. O qgue had é um poder
judicidrio incapaz de entregar a prestacdo jurisdicional com
celeridade, transparéncia e qualidade ao povo brasileiro e sob
o) argumento de combater a impunidade, fere o) texto
constitucional e tolhe o direito de qualquer <cidadé&o
brasileiro que, eventualmente pode ter de se defender num
processo penal.

Quanto a possibilidade de prisdo antes do trédnsito em
julgado, destacamos que a legislagcdo nacional 3Jj& trata do
tema, ndo havendo motivacdo que Jjustifique a ofensa ao texto
constitucional, sendo vejamos os artigos 283 e 312 do nosso
Cébdigo de Processo Penal:

Art. 283. Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente,
em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacgéo
criminal transitada em julgado. (Redacdo dada pela Lei n° 13.964,
de 2019).

§ lo As medidas cautelares previstas neste Titulo n&o se aplicam a
infracdo a que ndo for isolada, cumulativa ou alternativamente
cominada pena privativa de liberdade. (Incluido pela Lei n° 12.403,
de 2011).

§ 20 A prisdo poderd ser efetuada em qualquer dia e a qualquer
hora, respeitadas as restrigcdes relativas a inviolabilidade do
domicilio. (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

E ainda:

Art. 312. A priséo preventiva poderd ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucgdo
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de
perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado. (Redacdo dada
pela Lei n® 13.964, de 2019).

Logo, estd nitida a possibilidade do réu ser levado a
prisdo antes do transito em Jjulgado de sentenca penal
condenatdéria. E sdo inumeros os presos nesta situacéo.

O Judicidrio, data vénia, em minha impressdo, parece
querer chamar atencdo para si, como grande contribuidor da
sociedade no combate a corrupg¢do, mas, no entanto, acaba por



se envolver num cenario dramatico e perigoso e totalmente
desnecessario que ndo beneficia a sociedade brasileira.

Ao contrdrio deveria se empenhar em corrigir seus
problemas internos e entregar a sociedade brasileira a
prestacdo Jjurisdicional de qualidade, célere, imparcial,
transparente, moralmente sadio, e colocar fim a tantas
regalias e prerrogativas desnecessarias concedidas aos seus
membros que ndo contribui em absolutamente nada para o
progresso da Republica.

A mitigacdo do principio constitucional da presuncdo de
inocéncia ofende de forma extremamente grave o texto da
Constituicdo da Republica e 1isso por diversas razdes, e a
maior delas e que o texto constitucional ndo permite
interpretacdes ou alteracgcdes neste aspecto.

O principio da inocéncia ¢é <cléusula pétrea por
imposicdo da prdépria constituicdo em seu artigo 60:

Art. 60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta: I -
de um terco, no minimo, dos membros da Cémara dos Deputados ou do
Senado Federal; II - do Presidente da Republica; III - de mais da
metade das Assembléias Legislativas das wunidades da Federacéo,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros. § 1° A Constituicgdo ndo poderad ser emendada na vigéncia de
intervencdo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio. §
2° A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em
ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros. § 3° A
emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Cémara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo numero de ordem. §
4° Nio sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir: IV - os direitos e garantias individuais. (grifo nosso)

Deste modo, resta claro, de forma cristalina que:
qualquer individuo somente pode ser considerado culpado apds o
trdnsito em julgado de sentenca penal condenatdria; o preceito
constitucional acima ndo pode ser alterado pelo poder
Legislativo (excepcionalmente pelo poder constituinte
originadrio) e muito menos pelo poder judiciério.

A Republica Federativa do Brasil, constitui se em
estado democratico de direito e isso significa dizer de forma
muito trivial que o préprio estado se obriga ao cumprimento de
suas leis, ndo podendo contrarid-las conforme sua livre
vontade. Ainda, serve como restricéo legal quanto a
determinadas praticas abusivas como a invasdo ilegal do estado
no tocante aos direitos e garantias fundamentais, além do
respeito ao principio da separacdo dos poderes, inclusive
quanto a sua forma de elaboracdo de suas préprias leis, além
da observéancia da titularidade do poder, que pertence ao povo.



E aqui quando falamos estado, estamos nos referindo aos
seus trés poderes, inclusive o judicidrio, qgque ndo tem nenhum
poder ou prerrogativa além daquelas que o texto constitucional
lhe outorgou.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unié&o
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; IIT - a dignidade
da pessoa humana; (...) Paragrafo unico. Todo o poder emana do
povo, dque o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituigdo. (1988, Brasil)

Tem a RepuUblica Federativa do Brasil, dentre outros,
fundamentos na soberania, e na dignidade da pessoa humana.
Importa-nos estes dois principios essencialmente  quando
alardeado pelos que escolheram defender a tese de
constitucionalidade da aplicacdo da prisdo automatica apds
condenacdo em segunda instdncia mesmo que pendente recurso
especial e extraordindrio, primeiro pelo fato de grande parte
dos defensores desta tese, afirmarem da numerosa existéncia de
estados nacionais que admitem a principio a prisdo em segunda
instdncia, fazendo um paralelo até simpldério com a comparacgdo
do direito estrangeiro. Se eu digo simpldério, é porque nédo foi
considerado o texto das Cartas Politicas de tais nacgdes, aqui
no Brasil, o que deve ser observado é ao texto constitucional
da nossa ReptUblica. O Brasil é soberano.

Logo, gqualquer comparacdo gque seja feita no direito
estrangeiro, nossa Carta Magna ndo pode de pronto ser posta de
lado, isso inclusive viola o texto constitucional que estatui
a Republica, como estado democratico de direito.

Noutro prisma, importa ainda asseverarmos a dignidade
da pessoa humana como sustentdculo da republica conforme
transcricdo do artigo 1° acima. Bem, por fundamento, queremos
dizer que o Brasil tem em seu alicerce tais principios, e
principios, por ©Oébvio, entendemos n&o serem absolutos, mas
servem como norte e ndo devem ser desrespeitados, ndo obstante
serem abstratos cumpre papel importante na aplicacdo da lei e
no modo da nacdo ser conduzida. Devem ser considerados em
todas as esferas de poder.

Em parte, podemos afirmar que a dignidade da pessoa
humana ¢é fundamento do constitucionalismo moderno, considerado
como valor supremo serve como razdo e norte para elaboracdo de
normas legais, bem como sua forma de interpretacdo. Segundo
definicdo do Diciondrio Juridico, dignidade humana é:

E uma qualidade inerente ao ser humano, que o protege contra todo
tratamento degradante e discriminag¢do odiosa, o assegurando
condi¢bes materiais minimas de sobrevivéncia. Trata-se, portanto,
de um atributo que o individuo possui, inerente a sua condigdo
humana, ndo 1importando qualquer outra condig¢do referente a



nacionalidade, opg¢do politica, orientac¢do sexual, credo, etc. Nos
diplomas internacionais e nacionais, a dignidade humana é inscrita
como principio geral ou fundamental. Assim, o Estado deve proteger
a dignidade humana. E ainda sobre os fundamentos de nossa
republica: [...] O significativo vetor interpretativo, verdadeiro
valor fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso pais que traduz de modo
expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre a ordem
republicana e democrdtica consagrada pelo sistema de direito.
(MORAES, Alexandre de. Constitui¢cdo do Brasil Interpretada e
Legislagdo Constitucional, 9° edicdo, S&o Paulo, Editora Atlas,
2010, pg 61.)[...] (DICIONARIO JURIDICO, 2020).

Aqui importa fazermos uma breve mencdo sobre tal
fundamento, pois, ha& de considerardo um numero exagerado de
presos no pais, sendo gque, grande parte deles, sdo presos
provisdérios (que aguardam julgamento) .

Deste modo, havendo um nUmero tdo significativo de
pessoas a serem afetadas pela decisdo em que nos debrucamos,
convém destacarmos a relevancia da dignidade da pessoa humana,
quando ndo podemos deixar de destacar as precdrias condicgdes
das prisdes brasileiras que ndo é o objeto do presente artigo,
mas ndo pode deixar de ser lembrado, notadamente quando existe
uma deficiéncia na celeridade do Jjudiciédrio fazendo com que
processos sejam por demais demorados a serem Jjulgados,
prejudicando naturalmente os presos, dentre estes, muitos que
foram presos injustamente por razdes diversas.

Ainda no tocante ao principio da dignidade da pessoa
humana, cumpre ainda esclarecer que ndo se coaduna com este
alicerce, o fato da Suprema Corte autorizar, ao arrepio da
Carta Politica que tem por imposicdo constitucional, o dever
de zelar, o envio de milhares de pessocas indistintamente a
prisdo, individuos estes que podem apds julgados seus recursos
pelas cortes superiores de Jjustica, serem consideradas
inocentes.

Tal possibilidade contraria ndo somente o texto da
CRFB, mas também disposicdes de alguns tratados internacionais
de direitos humanos do qual o Brasil é signatario, dentre
eles, podemos citar a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o de 1789, ratificado pelo Brasil ainda no ano de 1948,
bem como, mais recentemente, a Convencdo Americana dos
Direitos Humanos, mais conhecido como Pacto de San José da
Costa Rica, de 1969, ratificada pela RepUblica Federativa do
Brasil em 25 de setembro do ano de 1992. Aqui, voltemos nossas
atengdes diretamente ao inciso LVII do artigo 5° da CRFB.

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: LVII - ninguém serd considerado culpado até o trénsito
em julgado de sentencga penal condenatdria. (BRASIL, 1988).



O texto constitucional é <cristalino e ndo admite
interpretacgdes diversas. Ninguém sera considerado culpado até
o trédnsito em julgado de sentenca penal condenatdéria. Sim, é
redundante reescrever o texto do inciso acima citado, mas néo
tem outro modo de dizé-lo. Se o legislador constituinte
origindrio quisesse o que o0s acusados em geral fossem
considerados culpados antes do transito em julgado de sentenca
penal condenatdria, ele assim o teria expresso, mas ele ndo o
fez. Preferiu elaborar a redacdo afirmando que a culpa sbé sera
formada apoés o) trdnsito em Jjulgado. Redacdo clara e
inequivoca.

Poderiamos aqui trazer uma pesquisa histdérica relatando
todo o momento que antecedeu a elaboracdo da Carta Magna de
1988. Destacando o as ofensas aos direitos civis praticados
pelo estado que era dirigido por militares, sem representar o
povo brasileiro, no tocante aos direitos e garantias
fundamentais e individuais, gque em paises como a Franca e
Inglaterra s&o respeitadas hé séculos.

Ou mesmo o empenho das mais diversas personalidades
brasileiras que contribuiram de forma significativa na
politica de entdo na luta pela democracia, como também na
elaboracéao da Constituicéo Cidada. Dentre eles O mais
proeminente, Ulysses Guimardes. N&o custa lembrar também, que
o Judicidrio bem como todas as instituicdes democraticas
ganharam muito mais independéncia com o texto Constitucional e
com o préprio processo democratico, inclusive o Ministério
Publico.

Neste sentido, sob nosso ponto de wvista, portanto,
defendemos que quando o poder judicidrio autoriza a prisdo do
condenado em segunda insténcia de forma automatica, como ficou
assentado no Jjulgamento do HC 152752, o STF que tem como
funcdo guardar a Constituicdo da Republica, ele acaba por,
primeiro, ele proéprio desrespeitar o texto constitucional,
segundo, por invadir a competéncia legislativa, mas,
observemos, ndo a competéncia legislativa ordinéria, falo aqui
da competéncia legislativa do Constituinte Originéaria.

Ora, a preocupacgdo com a impunidade e a inefetividade
da entrega da prestacdo Jurisdicional ¢é sim uma discusséo
valida e perfeitamente necessédria, entretanto, o gue busca
aqgui o judicidrio, é dar um Jjeitinho a um problema estrutural
préoprio.

Cabe, portanto, ao Jjudiciadrio, o cumprimento de suas
obrigacdes impostas pelo texto constituinte e entregar a
sociedade brasileira a prestacdo jurisdicional nos moldes aqui
defendido e explanado em linhas volvidas em respeito ao
verdadeiro titular do poder. O judicidrio extrapola os limites



de suas atribuicdes, invade competéncia do legislativo e
esquece de mostrar efetividade exatamente naquilo que a
sociedade brasileira espera dele, a entrega eficaz, célere,
transparente e moralmente sadia na prestacdo jurisdicional.

Entendemos que cabe ao legislativo e somente ao
legislativo, promover alteragdes legislativas. Cabe ao STF
guardar a constituicdo e entregar a prestacdo Jjurisdicional.
Ndo hé& lacuna no texto constitucional, existe uma definicéo
doutrindria cléassica de “trédnsito em Jjulgado”, ndo havendo
justificativa plausivel para que o judiciario, por si, promova
ao seu bel prazer, se, o condenado pode ser preso apds segunda
instancia ou néao.

A sociedade deve ter cautela no que ¢é alardeado pela
midia e ndo se precipitar em julgamentos em tema sensivel como
direitos e garantias fundamentais. Tails garantias né&do podem
ser violadas ou suprimidas sob falso pretexto de combate a
impunidade.

Eduardo Ribeiro da Silva, advogado, pés graduado em
Ciéncias Criminais pela PUC - MG
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