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José Jacomo: E razoavel defender decisio sobre prisio antecipada

A tormentosa e fundamental questéo da extensdo do principio dainocéncia ainda esta aberta e candente.
O julgamento do Habeas Corpus preventivo do ex-presidente Lula trouxe mais dividas e instabilidade
ao caso. A divergéncia continua e brevemente devera ser resolvida pelo Supremo Tribunal Federal nas
ADCsdo artigo 283 do CPP, gue aguardam julgamento de mérito.

Enfrentamos o tema no artigo “ Prisdo apos condenacdo de segunda instancia néo fere a Constituicao”,
publicado na ConJur[1], em 24 de fevereiro. A importancia do assunto pede ampliagéo e
aprofundamento dos debates. Com 0 objetivo de contribuir com a busca da melhor solucgéo
constitucional para o imbréglio, voltamos ao temaem mais seis pontos.

1. Comegamos pelo texto da Constituicdo, afonte primeira e indispensavel para qualquer didlogo e
manifestacéo sobre a divergéncia, transcrevendo dois incisos do importante artigo 5°;

"LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”;

"LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria’.

Qual das duas normas constitucionais acimatem referibilidade direta e imediata com cumprimento de
pena condenatoria de prisdo? Parece que ndo ha a menor divida de que a primeira transcrita, 0 inciso
LIV, tem referibilidade direta e imediata com o cumprimento da pena condenatoria, pois fala de privacéo
de liberdade, que evidentemente compreende cumprimento de pena de priséo.

A segunda normatranscrita, inciso LV, ndo tem nenhuma mencéo de cumprimento de pena ou mesmo
prisdo. Fala essa norma do momento da defini¢cdo de culpado no processo penal, fixando que i1sso ocorre
no transito em julgado da sentenca condenatoria. Para fazer qualquer relacéo ou juizo com inicio do
cumprimento da pena, € hecessaria umailacéo e uma interpretacao.

Paradoxalmente, a construcdo doutrinaria da extensdo do principio dainocéncia absoluto estd sendo feita
somente a partir da segunda norma, inciso LVII acima, a que ndo se refere a prisdo ou cumprimento de
pena. A norma que fala direta e claramente sobre restricéo de liberdade, portanto sobre cumprimento de
penade prisdo, o inciso L1V acima, esta sendo desconsiderada, tem sido esguecida sem qual quer
justificativa.

O requisito exigido pela nossa Constituicéo para privar aliberdade de qualquer cidado € o devido
processo legal, como esta escrito no inciso LIV acima. A Constituicdo, portanto, tem regra certae
expressa quanto a condicao necesséria para cumprimento da pena, qual seja, a observancia do devido
processo legal, dispensando ilagdes, interpolacdes e interpretacdes apai xonadas.

A guestdo central € entdo saber quando o devido processo legal esta concluido. Comegamos com a
realidade, um caso em que o0 acusado responde a regular inquérito policial, € denunciado pelo Ministério
Pablico, apresenta defesa técnica, produz as provas que entende adequadas, apresenta alegacoesfinais, €
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condenado a penade prisdo e ndo recorre da sentenca. Ndo resta davida de que esse acusado foi
submetido ao devido processo legal e que devera cumprir a pena.

Esse exemplo, que ocorre cotidianamente, demonstra e prova, pelo caminho da pratica, que o devido
processo legal € cumprido na primeirainstancia. No recurso de apelacdo para o tribunal, segunda
instancia, ndo tem mais espacos para provas e novas alegagoes, apenas revisdo do devido processo legal
efetivado na primeirainstancia. No STJ e Supremo, a eventual revisdo é ainda muito mais restrita.

Vamos a outro exemplo, também retirado da realidade. Os condenados do foro privilegiado no Supremo
comecam a cumprir a pena apos a sentenca condenatéria de uma Unica instancia, sem direito a qual quer
revisdo recursal, e ninguém ousa dizer que ndo foi cumprido o devido processo legal. Possibilidades de
revisdes de sentencas, oportunizadas pelo sistemajudicial, estéo além do devido processo legal, ndo
impedindo inicio do cumprimento da pena.

Ada Pellegrini Grinover esclarece que:

“No due processo of law, o elemento a que se subordinatoda legalidade do procedimento € a
efetiva possibilidade da parte de defender-se, de sustentar suas proprias razdes, deter hisday in
Court, na denominac&o genérica da Suprema Corte dos Estados Unidos’[2].

Nelson Nery acrescenta os detal hes:

“Direito a citacdo e ao conhecimento do teor da acusacéo; b) direito aum rgpido e publico
julgamento; c) direito ao arrolamento de testemunhas e aintimagdo das mesmas para
comparecimento perante o tribunal; €) direito de igualdade entre acusacéo e defesa; f) direito
contra medidas ilegais de busca e apreenséo; €) direito de ndo ser acusado e condenado com base
em provasilegais, h) direito a assisténciajudicidria, inclusive gratuita; i) privilégio contraa
autoincriminagdo” [3].

Todo o acima exemplificado ocorre na primeirainstancia, até a sentenca condenatéria. Prolatada a
sentenca, concluido esta o devido processo legal. Os recursos para instancias superiores permitem
apenas revisdo do devido processo legal concluido na primeira instancia. Exatamente por isso, amaioria
esmagadora das democracias do planeta determina o cumprimento da pena apés julgamento da primeira
ou segunda instancia, porgue ja atendido o devido processo legal.

Em 2016 e 2017, apds sete anos de vigéncia do principio dainocéncia absoluto (de 2009 a 2016), o
Supremo Tribunal Federal revisitou o tema e decidiu que o Brasil deveriavoltar a seguir o padréo
mundial de jurisprudéncia a respeito do inicio do cumprimento da pena de prisdo, decidindo que a pena
de prisdo pode ser executada a partir da segunda instancia. Esse retorno esta em conformidade evidente
comoinciso LIV do artigo 5° da Constitui o, nada havendo de inconstitucionalidade.

2. Néo consta da Constituicdo o alegado “ principio dainocéncia absoluto”. Também ndo consta que o
condenado somente pode comegar a cumprir a pena apos o julgamento do Ultimo recurso possivel. A
Constituicdo autoriza expressamente a prisdo em flagrante no inicio do processo. A prisao provisoria,
processual ou para garantir a ordem publica, € reconhecida e aceita como constitucional, mesmo nao
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tendo transito em julgado e culpa definitiva. Todas decorrem de uma necessidade insuperavel.

O mesmo ocorre com o cumprimento de pena apds o julgamento da segundainstancia. E também uma
necessidade insuperavel. Se ndo for aplicada, vai inviabilizar o funcionamento do sistema pena e da
Justica. Dezenas de recursos levardo todos 0s processos penais até a suprema corte, gerando prescricéo e
impunidade. Ricos e poderosos, que podem contratar defesa estruturada, ndo serdo presos. Um reduzido
grupo ganha, a sociedade perde.

E insustentével querer retirar do texto constitucional um principio absoluto, que proibe a prisio antes do
trnsito em julgado na quartainstancia, inviabilizando o necessario sistema punitivo, quando a prépria
Constituicéo permite prisdo processual para proteger o processo penal, que é mero instrumento do
sistema punitivo e permite prisdes provisorias para proteger a ordem publica. A inviabilizagdo do
sisterna punitivo € a propria negacéo do processo penal e da ordem publica.

3. A propria Constituicao tem exemplo que permite infirmar o famigerado principio dainocéncia
absoluto. E o caso do processo de julgamento do presidente da Repuiblica por crime de responsabilidade,
previsto no artigo 86 da Constitui¢éo, que determina que o presidente seja suspenso de suas fungdes com
o0 recebimento da queixa-crime pelo Supremo ou apos instauracéo do processo pelo Senado.

O paragrafo 3° do artigo 85 determina que, “enquanto ndo sobrevier sentenca condenatoria, nas infragdes
comuns, o Presidente da Republica ndo estara sujeito a prisdo”, indicando claramente que a Constituicao,
guando quer proibir a prisdo, diz expressamente. Neste caso t&o importante, prisdo do presidente da
Republica, a Constituicdo ndo fala de transito em julgado, apenas em sentenca condenatéria.

4. O termo prisdo ou restricéo de liberdade ndo era desconhecido do constituinte. A restricéo a liberdade
deir evir é tratada na Constituicdo como prisdo, em véariosincisos (LIV, LXI, LXII, LXII, LXIV, LXV,
LXVI e LXVII) do artigo 5°. A Constituicdo constroi e restringe o direito estatal de cercear aliberdade
com base no termo prisdo. A Constituicao delimita completamente os fundamentos e requisitos da prisao
sem qualquer mengao de culpa ou culpado nos mencionados iNcisos.

Se 0 consenso dominante na constituinte fosse impedir priséo antes do transito em julgado, a
Constituicdo, que tanto fez uso do termo prisao, tendo incisivamente delimitado este importante instituto
(devido processo legal e ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciéria competente), ndo seria
grafada com palavra e conceito diferente (culpado). Nao houve opcéo deliberada do constituinte em
exigir transito julgado na Ultimainstancia parainicio do cumprimento da pena ou prisao.

5. Tem se falado em prejuizo irreparavel do aprisionado em segunda instancia e posterior absolvicdo em
tribunal superior. A possibilidade é remotissima. A prépria Constituicdo, entretanto, reconhecendo
expressamente a possibilidade de erros judiciais e prisdes além do tempo, apresenta a solugéo,
novamente no contexto do instituto da priséo, determinando o pagamento de indenizag&o (artigo 5°
LXXV). E asolucéo possivel e eleita pela Constituicao.

6. Por fim, o nimero de encarcerados e presos provisorios tem sido impropriamente colocado como
argumento para aplicacéo do principio dainocéncia absoluto. O nimero de encarcerados, por volta de
700 mil, decorre da politica de combate ao trafico de entorpecentes eleita pelo legislador e da
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banalizac&o da violéncia. N&o pode ser motivo parainstitucionalizacéo de um processo penal faz de
conta. O nimero de presos provisorios, ao contrario da argumentacdo, tem grande probabilidade de
crescimento com a aplicacéo do principio dainocéncia absoluto, porque a prisdo provisoriatende a ser
remédio necessario parafazer as vezes de um processo que nao termina.

Um processo penal submetido ao principio dainocéncia absoluto, exigindo transito em julgado na Ultima
instancia, se assim institucionalizado, ndo cabe nas clausulas fundamentais de igualdade, retidao,
democracia e justica. Por tudo isso, é razoavel defender com boa-fé a manutencéo da histérica decisdo
da suprema corte, votada em 2016 e confirmada em 2017, que buscou um adequado meio-termo,
acompanhando a maioria das nagdes civilizadas, permitindo a prisdo do acusado ja condenado em duas
instancias, com interpretacéo conforme do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal.

[1] https://www.conjur.com.br/2018-fev-24/j ose-jacomo-prisao-segunda-instancia-nao-fere-constitui cao
[2] http://www.unifieo.br/pdfs/diss_regina_magna.pdf
[3] http://www.unifieo.br/pdfs/diss_regina_magna.pdf

Date Created
19/04/2018

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 19/04/2018


/Users/andressa.taffarel/Downloads/Prisão após condenação de segunda ... II.doc#_ednref1
/2018-fev-24/jose-jacomo-prisao-segunda-instancia-nao-fere-constituicao
/Users/andressa.taffarel/Downloads/Prisão após condenação de segunda ... II.doc#_ednref2
http://www.unifieo.br/pdfs/diss_regina_magna.pdf
/Users/andressa.taffarel/Downloads/Prisão após condenação de segunda ... II.doc#_ednref3
http://www.unifieo.br/pdfs/diss_regina_magna.pdf

