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RESUMO: Esta pesquisa tem o objetivo de compreender as nuances histéricas e juridicas
acerca da possibilidade de prisdo ap0os a condenacdo em segunda instancia no Brasil. Apesar de
ganhar notoriedade a partir do caso do ex-presidente Luis In4cio Lula da Silva, o debate ndo se
deu em virtude dele, mas sim a partir de diferentes e antagénicos posicionamentos acerca da
eficiéncia do sistema judicial criminal brasileiro e da impunidade gerada pelo decurso do tempo
processual, sobretudo para aqueles de classe mais abastada. Contudo, o principio da presuncao
da inocéncia, previsto no ordenamento juridico brasileiro e em tratados internacionais, é
levantado como questdo de primeira ordem a ser considerada. Diante desse impasse, esta
pesquisa pretende responder o seguinte dilema: em uma andlise hermenéutica constitucional, a
prisdo em segunda instancia é possivel no Brasil? Para tanto, utiliza-se 0 método dialético, com
o levantamento e a discussdo dos argumentos contrarios e favoraveis a esse instituto, guiados
por pesquisas tedricas e jurisprudenciais, e analise pormenorizada da decisdo do Superior
Tribunal Federal (STF), exarada no HC 152.752/PR. Por fim, conclui-se que a deciséo do STF
respeitou a hermenéutica constitucional, uma vez que o transito em julgado é requisito essencial
para a prisao penal definitiva, em respeito ao principio da presuncdo da inocéncia. Sendo assim,
as injusticas da jurisdicdo penal brasileira devem ser enfrentadas por outros meios, que ndo a
condenacéo antecipada do suspeito.

PALAVRAS-CHAVES: Hermenéutica constitucional. Presuncdo da inocéncia. Jurisdicdo
Penal. Prisdo em segunda instancia.

ABSTRACT: This research aims to understand the historical and judicial nuances regarding
the possibility of imprisonment following the second instance of conviction in Brazil. Despite
gaining popularity with the case concerning the former president Luis Inacio Lula da Silva, the
debate did not revolve around him, but it was motivated by the differences and antagonistic
positions in regards to the efficiency of the Brazilian judicial criminal system, as well as the
production of immunity through the course of procedural time, especially to those belonging to
the wealthier class. Yet, the principle regarding the presumption of innocence, foreseen in the
Brazilian court system and in international affairs, is brought to question to be considered as
the first order. Facing this impasse, this research poses to answer the following dilemma:
through an analysis of constitutional hermeneutics, is a second instance of conviction possible
in Brazil? Therefore, through the the dialectical method, contrary and favorable arguments were
raised and discussed, guided by theoretical and jurisprudential research, meticulously analyzing
the decision made by the Superior Tribunal Federal (STF), written on HC 152.752/PR.
Ultimately, it is concluded that STF’s decision respected the constitutional hermeneutics,
because claim preclusion is an essential requisite to a definite penal conviction, in respect to
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the primary presumption of innocence. Thus, the injustices of Brazilian penal jurisdiction
should be faced by other means, not through an anticipated conviction of the suspect.

KEYWORDS: Constitutional hermeneutics. Innocence presumption. Penal jurisdiction.
Second instance of imprisonment.

1 INTRODUCAO

O debate sobre a prisdo em segunda instancia estd intimamente relacionado com o
estudo do principio da presungdo de inocéncia. A prisdo em segunda instancia vem sendo
amplamente debatida na historia recente do Brasil e tem diversos desdobramentos politicos e
juridicos importantes para o pais. Por essa razao, torna-se basilar, para discutir o tema do
presente trabalho, entender como o sistema inquisitivo passou a ser acusatorio, norteado por
garantias individuais que limitaram o poder do Estado e transpuseram a barreira da vinganca
para o exercicio de uma jurisdicdo penal, em que o Estado deve aplicar a lei de maneira a buscar
a verdade real dos fatos.

O principio da presungdo da inocéncia surge entre o “conflito entre o jus puniendi do
Estado e o jus libertatis do individuo, como limite as restricGes de liberdade do acusado antes
do transito em julgado, evitando a antecipacdo da pena” (RANGEL, 2003, p. 24). Com
conhecida discussdo apds a segunda Guerra Mundial, em 1969, o principio da presuncao da
inocéncia encontra guarida no artigo 8°, §2° da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(ONU, 1969), mas ja estava prevista na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de
1789, em seu artigo 9° (FRANCA, 1789).

Mesmo sendo um fundamento juridico tdo antigo, a morosidade do sistema judicial
brasileiro e a impunidade que decorre dela, acabaram por fundamentar a discussao sobre a
possibilidade da prisdo em segunda instancia (CIPRIANO; FEISTLER, 2013). Diante das
controvérsias entre argumentos que defendiam a prisdo ap0s a condenacdo em segunda
instancia e outros que a rechagavam, varios foram os posicionamentos dos tribunais. Contudo,
em fevereiro de 2009, o assunto ganhou o pleno do STF, no julgamento do HC 84.078/MG, em
que o Min. Eros Grau confirmou a hipotese de ndo aplicabilidade da prisdo antecipada
(BRASIL, 2009).

Dai em diante, o assunto permeou outros debates na Suprema Corte brasileira, a
exemplo do HC 126.292/SP, julgado em 2016, em que a posicionamento foi no sentido da

possibilidade da referida priséo, prevalecendo até o julgamento do HC 152.752/PR, em 2018,
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conhecido como caso Lula, em que o posicionamento da prisdo em segunda instancia
prevaleceu (BRASIL, 2016; 2018), gerando uma série de debates no pais.

Em seguida, no ano de 2019, o STF retomou a questéo no julgamento de trés AcOes
Declaratorias de Constitucionalidades (ADCs) n°. 43, 44 e 45. Por 6 votos a 5, 0 STF voltou a
vedar a prisdo em segunda instancia (BRASIL, 2019).

Diante deste contexto histérico e considerando a relevancia deste debate para o cenario
politico e juridico nacional, a pesquisa parte do seguinte problema juridico: em uma analise
hermenéutica constitucional, a prisdo em segunda instancia € possivel no Brasil?

Assim, este trabalho tem o objetivo geral de compreender as nuances histéricas e
juridicas acerca da possibilidade de prisdo ap6s a condenagdo em segunda instancia no Brasil.
Especificamente, objetiva-se entender a evolucdo historica do principio da presuncdo da
inocéncia; levantar e analisar a dialética em torno da possibilidade de condenacdo em segunda
instancia; e analisar criticamente a decisdo de 2019 do STF referente ao tema.

Para alcancar tais objetivos, utiliza-se 0 método dialético (MARCONI; LAKATOS,
2003), levantando e discutindo os argumentos contrérios e favoraveis a esse instituto, guiado
por pesquisas tedricas e jurisprudenciais, analisando pormenorizadamente a decisdo do
Superior Tribunal Federal (STF), exarada no julgamento das ADCs 43, 44 e 45.

Assim, divide-se este trabalho em trés secfes: a primeira delineia o principio da
presuncdo da inocéncia, seus fundamentos juridicos e suas principais caracteristicas. Na
segunda secdo, tratar-se-a dos argumentos juridicos, sociais e politicos que motivam o0s
defensores e 0s contrarios a prisdo apos a condenacdo em segunda instancia. Por fim, a terceira
secdo cuida das decisbes do STF, desde 2009, sobre o tema, centrando a analise nos votos de
2019.

Depreende-se do estudo que o debate ainda ndo chegou ao fim, pois, para além da
votacdo apertada na Suprema Corte brasileira, parte do poder legislativo brasileiro tem se
manifestado no sentido de tentar modificar as normas brasileiras para a aceitacdo da prisdo em

segunda instancia.

2 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA: EVOLUCAO E PRINCIPAIS
CARACTERISTICAS

O principio da presuncgéo de inocéncia comeca a emergir no final do século XVIII, em
um cenario iluminista, apontando uma necessidade de se mudar o sistema processual penal

inquisitdrio, em que n&o era disponibilizado ao acusado nenhuma garantia. Tratava-se de um
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sistema em que o Estado aspirava punir e condenar, compelindo ao acusado o fardo da culpa
presumida antes que ela fosse provada. Logo, evidencia-se a caréncia de resguardar esse
acusado do poder arbitral do Estado (RANGEL, 2003).

Ainda assim, as ideias iluministas serviram de base para este principio, pois trouxeram
a primazia dos direitos individuais e limitando o poder do Estado, a exemplo da exigéncia de
se absolver o acusado na ddvida da materialidade do ato ilicito, para que ndo recaisse uma pena
sobre ele caso fosse inocente (MIRZA, 2010).

O marco do surgimento do principio da presuncdo de inocéncia é relacionado a
Revolucdo Francesa, expressamente mencionada no artigo 9° da Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, segundo o qual todo homem “é considerado inocente, até o
momento em que, reconhecido como culpado, se julgar indispensavel a sua prisao: todo o rigor
desnecesséario, empregado para a efetuar, deve ser severamente reprimido pela lei” (FRANCA,
1789). O referido artigo menciona que s6 seria viavel imputar a culpa ao acusado de um
determinado crime apds a comprovacao de sua culpa por um julgamento, e em casos em que
ndo fosse necessaria a prisdo. Qualquer interesse para tal prisdo seria severamente contido pela
forca da lei (BARBAGALO, 2015).

Em 1948, as Organizacdes das Nacdes Unidas (ONU) iniciaram uma defesa dos
Direitos Humanos do acusado, fazendo emergir a ideia de que o acusado deveria ser
considerado inocente durante o periodo probatério, de modo que primeiramente fosse
comprovada sua culpa, para depois considera-lo culpado. Todavia, o dispositivo da presungédo
de inocéncia ainda carecia de efetividade, mesmo ja sendo uma tese em discussdo mesmo antes
deste periodo (BARBAGALO, 2015).

Ap6s a Il Guerra Mundial (1945), com tantas perdas de vidas humanas, traumas e
outros prejuizos causados pela guerra, em um ambiente de enorme sensibilidade causada pelo
caos, cresceu a discussao acerca dos direitos fundamentais, pois se tratava de uma época com
olhares politicos e juridicos mais humanitarios, em que se buscava defender com mais rigor 0s
Direitos Humanos, para que o individuo gozasse de seus direitos fundamentais, principalmente
neste caso o direito de ser considerado inocente (BARBAGALO,2015).

No Brasil, o principio da ndo culpabilidade teve seu valor consagrado expressamente
no Brasil com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988, possibilitando
uma visao nitida de um direito fundamental e de garantias de que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria” (BRASIL, 1988;

OLIVEIRA; XEREZ, 2009).
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A interpretacdo da Constituicdo, em seu artigo 5°, inciso LVII, remete ao fato de que
ninguém deve ser preso antes que a sentenca transite em julgado, ou seja, trata-se de uma defesa
técnica do principio de presuncao de inocéncia. Sendo assim, para que o individuo possa ser
preso e cumpra pena, for deve restar provada sua verdadeira atitude criminosa com a sentenca
transitada em julgado, resguardando o direito de ir e vir do individuo ate que a sentenca transite
em julgado, evitando erros do judiciario que mantenham pessoas presas sem ter culpa
(BRASIL, 1998).

Alguns fatores denotam as caracteristicas do principio da presuncéo de inocéncia. Uma
dessas caracteristicas € a diferenca entre 6rgéo julgador e 6rgdo acusador. Em casos em que 0
poder julgador tem todo o poder em suas maos, acusando e ao mesmo tempo julgando, pode
haver prejuizos para os principios imprescindiveis da imparcialidade, moralidade e publicidade
do processo. Atribuir o poder de acusar e de julgar ao mesmo 6rgao seria, portanto, imputar ao
acusado a presuncdo de culpa a0 mesmo tempo em que 0 imputa a presuncao de inocéncia,
trazendo para o processo uma dicotomia inaceitavel em sistemas que adotam o principio da
presungdo de inocéncia (LIMA, 2016).

Segundo Lima (2016, p. 23), outra caracteristica deste principio seria a “observancia
dos direitos fundamentais e tratamento adequado ao acusado na fase investigativa preliminar”.
Em situagdes em que se inicia uma “investigacao penal”, a presun¢do de inocéncia deve estar
resguardada, mesmo em momento preliminar ao processo, pois ndo se deve impor ao individuo
que esta sendo investigado a pecha de condenado, sob pena se se configurar um abuso do poder
estatal (LIMA, 2016).

A presuncédo de inocéncia também tem em seu rol de caracteristicas a inexisténcia de
prisdo cautelar obrigat6ria ou automatica. Quando se trata do sistema acusatorio, em que ha
uma imparcialidade da autoridade julgadora e da autoridade que acusa, ndo cabe essa prisao
cautelar. A prisdo preventiva obrigatéria deve ser baseada em critérios objetivos (LIMA, 2016).

A priséo preventiva deve ser vista de forma excepcional para o andamento de um
futuro processo. J4 a prisdo provisoria “¢ uma espécie de medida cautelar que priva
transitoriamente o individuo de sua liberdade, antes de sentenga condenatoria definitiva”
(COELHO, 2014, p.14), mas que também deve ser excepcional. Em sistemas que admitem o
principio de presuncéo de inocéncia, as prisdes cautelares devem ser admitidas apenas em casos
excepcionais para resguardar o processo durante sua tramitacdo, quando a liberdade do
individuo oferecer um risco para o fim ou 0 andamento do processo penal desde o comeco da
fase pré-processual até o fim do processo com a sangéo ou, ainda, para resguardar outros direitos

da coletividade.
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Para a protecdo da presuncdo de inocéncia, é necessario assegurar a existéncia de

instrumentos processuais de defesa, como o habeas corpus, o habeas data e o0 mandado de
seguranca. Mesmo no momento do interrogatdrio, o principio da presuncéo de inocéncia deve
ser observado, pois neste momento pode ser gerado tanto prova para a defesa quanto para a
acusacdo, e este principio age como defesa em interrogatérios que podem ser retirados de
formas forcadas, fazendo com que o suspeito venha a dizer coisas que ndo sdo veridicas por
meios coercitivos psicoldgicos ou fisicos. O momento do interrogatério € fundamental para que
o0 individuo diga os primeiros argumentos para sua defesa ou fique em siléncio para também
assegurar sua defesa (LIMA, 2016). Nesse sentido, € importante lembrar que também é
assegurado ao acusado o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, uma caracteristica que
se junta ao rol de caracteristicas do principio da presuncéo de inocéncia (BELTRAN, 2018).

Em sintese, quando restam davidas sobre a culpabilidade do acusado, presume-se sua
inocéncia, expressdo direta do principio in dubio pro reo, que € utilizado em favor daquele que
estd sendo acusado para evitar erros no judicidrio que possam condenar um inocente,
resguardando assim os direitos fundamentais do acusado (MIRZA, 2010).

E nesse contexto normativo de garantia dos direitos fundamentais dos individuos,
evitando abusos do poder publico, que a discussdo da prisdo em segunda instancia entra em
cena no Brasil, ampliando o debate acerca dos possiveis limites do principio da presun¢do da

inocéncia.

3 PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA: UM EXERCICIO HERMENEUTICO E
DIALETICO

A sociedade como um todo sempre teve necessidade de mecanismos de
regulamentacdo para acOes e relagcbes humanas e para este mecanismo funcionar usamos o
Direito. Segundo Saldanha (2018, p. 197), “o Direito é entendido como um conjunto de normas
destinadas a regular os diversos aspectos da vida em sociedade”.

Contudo, a sociedade esta em constante evolugédo, porém a ciéncia desfruta de um
intenso e rapido avanco que por muitas vezes ndo consegue ser acompanhado pelo Direito, que
ndo consegue prever e regulamentar de forma totalmente abrangente todos os problemas que
uma sociedade possa vir a enfrentar. Em alguns casos, podem surgir normas que nao dispdem
de uma interpretacdo exata, necessitando de uma delimitacdo do sentido da norma, o que, em
alguns casos, pode gerar lacunas por lapso de interesse. Como o proprio legislador ja presumiu

que eventuais omissfes poderiam acontecer, 0 artigo 4° da Lei de Introdugdo das Normas
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Brasileiras menciona que em casos em que a lei for omissa, 0 juiz tem autonomia para usar a
analogia. O artigo 5° desta mesma lei complementa: “na aplicacdo da lei, o juiz atendera os fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. Sendo assim, a analise da prisdo em
contraponto ao principio da presuncdo da inocéncia deve levar em conta que a interpretacdo
tem uma funcdo muito valorosa para o Direito (BRASIL, 2010; SALDANHA, 2018).

Por um lado, numa interpretacdo mais extrema, ndo se admite nenhum tipo de priséo
do agente em razdo do principio da presuncdo de inocéncia, exceto nos casos em que 0 processo
tenha possibilidade de ser comprometido pela liberdade deste individuo (LIMA; DORIGAN,
2015) Nesse entendimento, a prisdo em segunda instancia afrontaria o principio constitucional
da presuncéo de inocéncia, impedindo inclusive a aplicacdo de prisdes provisorias, exceto em
casos excepcionais, em que seja realmente necessaria essa prisdo, quando demostrado ao
judiciario o interesse de protelar gerando morosidade ao processo com recursos como Habeas
Corpus, Mandado de Seguranca, um meio que utilize recursos para atrasar o fim do processo
(PACELLI, 2014).

Por outro lado, favoravelmente a possibilidade de prisdo em segunda instancia, esta o
argumento de que 0 seu uso asseguraria a nao ocorréncia de impunidades decorridas da demora
para que decisdes transitem em julgado, sendo que em alguns casos chegariam a prescrever 0s
crimes em discussao, sem nenhum tipo de responsabilizacdo dos acusados (JARDIM; SOUZA,
2019). A partir de tal cenario de discussdo, a serdo apresentados a seguir 0s argumentos

favoraveis e contrarios ao uso da prisdo em segunda instancia no Brasil.

3.1 Argumentos Favoréaveis

Um dos fundamentos usado pelo relator Teori Zavaski e outros ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF) que votaram a favor da prisdo em segunda instancia no HC 126.292/SP,
com base na preservacdo da garantia Processual Penal de cunho constitucional, para a
efetividade do processo, € necessario a prisao em segunda instancia antes do transito em
julgado. Esses argumentos usados por alguns Ministros do STF referem-se a processos que o
acusado se utiliza de recursos como meio protelatorio para ganhar tempo entre o recurso e sua
avaliacdo (BRASIL, 2016).

Entendendo assim, os Ministros que estdo nessa linha de pensamento (como Alexandre
de Moraes e Edson Fachin) acabam por afirmar que o principio da presuncdo de inocéncia
estabelece um meio de dificultar a execucdo de decretos condenatdrios, uma vez que existe uma

grande quantidade de recursos que muitas vezes demoram a ser apreciados pela grande
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demanda nos Tribunais Superiores, chegando ao ponto de que ocorra a prescri¢do do processo
que esperava essa apreciagdo (CORTES, 2018). Conforme Lenza (2015, p. 1234), “em algumas
situacOes, contudo, a demora, causada pela duracéo do processo (...), pode gerar total inutilidade
ou ineficacia do processo e sistematica do provimento requerido”.

Percebe-se, assim, que as classes sociais de maior poder aquisitivo desfrutam desse
beneficio, de recorrer sempre, como meio protelatorio, de forma a obter vantagens e ganhar
tempo. Tal mecanismo é muito usado em crimes de colarinho branco, crimes de corrupgao e
contra a administragéo publica. Logo, o direito de recorrer € distorcido, ndo servindo mais para
defender um direito fundamental (o principio da presunc¢éo de inocéncia), mas sendo usado para
procrastinar, esperando que o crime prescreva (LIMA; DORIGON, 2018).

Outro argumento decorre do direito comparado e da possibilidade da prisdo em

segunda instancia em outros paises:

O direito Transnacional deixa em aberto a questdo de possibilidade de prisdo, antes
do transito em julgado da Ultima decisdo que ndo caiba mais recurso € verificado
apenas a incidéncia da aplicagdo do principio em questdo em tais tratados
internacionais (LEMOS JUNIOR; PAULA, 2018, p. 65).

Em Portugal, a Constituicdo da Republica de 1976, em seu artigo 32, referindo-se as
garantias criminais, defende o principio da presuncéo de inocéncia, assim como acontece no
Brasil. Todavia, na Constituicdo Portuguesa, € defendido o principio da presuncéo de inocéncia
em conjunto com o principio da celeridade, abrindo espaco para a possibilidade de prisdo em
segunda instancia (PORTUGAL, 2018).

Ja na Constituicdo Italiana, em seu artigo 27°, ha a previsao de que o acusado somente
sera considerado culpado apds a sentenca definitiva em julgado. A terminacgéo definitiva usada
pelos italianos tem a proximidade do sentido que € utilizada no Brasil, enunciado na expressao
sentenca transitada em julgado (ITALIA, 2018).

Por fim, a elevada taxa de sucesso das impetragdes do STJ indica uma alta taxa de
reversao dos tribunais de segunda instancia. Segundo Bottino (2016, p. 14), “a diferenca na taxa
de sucesso nos dois tribunais superiores permite inferir que o STF é protegido de uma avalanche
de impetracdes gragas a atuagao do STJ”. Dessa forma, fortalece-se 0 argumento de que a priséo
em segunda instancia, na maioria dos casos, ndo é revertida ap6s a segunda instancia
(BOTTINO, 2016).

3.2 Argumentos Contrarios
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Participam do rol dos direitos fundamentais o principio de inocéncia, encontrado

expressamente no art. 5°, LXVI (BRASIL, 1988). O principal argumento contrario a prisdo em
segunda instancia defende que o individuo ndo seja considerado culpado antes do transito em
julgado, sob pena de ferir uma clausula pétrea (LIMA; SILVA, 2019).

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) e a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem (1948) s&o convencdes das quais o Brasil é signatério e que obrigam
os Estados signatarios a assegurarem direitos aos seus cidad&os, considerados sujeitos de direito
internacional convencional, que passaram a ter acesso direto as instancias internacionais
(Tribunal Europeu e o Tribunal Americano). E importante salientar, nesse sentido, que serdo
responsabilizados 0s paises signatarios que descumprirem com as normas impostas por uma
convencdo internacional, em que defende a presuncéo de inocéncia, até que se prove a culpa do
acusado em sentenca condenatdria transitada em julgado (BRASIL, 2016).

No direito, em uma visdo neoconstitucional® sabe-se que ha uma hierarquia entre as
normas, havendo no ordenamento normas superiores e de maior importancia que outras, € as
normas que estdo abaixo sdo subordinadas a normas superiores até se chegar a norma hipotética
fundamental (LARENTIS, 2017).

Seguindo a linha de hierarquia, decorrente da piramide Kelsenisana®, ndo é possivel
gue normas inferiores estejam em desacordo com as normas superiores, ou seja, a constituigdo
é fundamento de validade das demais normas do ordenamento juridico (LOURENCO, 2017).

Os principios fazem parte desse mecanismo, em que cada norma é fundamental para
a desenvoltura do sistema. Os principios formam o ndcleo essencial, mandamental, de uma
constituicdo (FAZOLI, 2007). Por ter essa importancia tamanha sobre o ordenamento juridico,
guando ha uma afronta a um principio por uma norma, sobretudo infraconstitucional, deve-se

dar a ela uma interpretacdo conforme a constituicdo (COELHO, 2014).

3 Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acep¢do aqui desenvolvida,
identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado e no direito constitucional, em
meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco histérico, a formagédo do Estado constitucional
de direito, cuja consolidacdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco
filosofico, o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagéo entre
Direito e ética; e (iii) como marco tedrico, 0 conjunto de mudancas que incluem a for¢ca normativa da
Constituicdo, a expanséao da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmética da
interpretacdo constitucional. Desse conjunto de fenbmenos resultou um processo extenso e profundo
de constitucionalizacdo do Direito (BARROSO, 2017, p.15).

4 Para Kelsen, o Direito é entendivel como uma piramide de normas hierarquizadas e sobrepostas,
conduzindo-nos a um positivismo radical, que pode ser representado pela pirAmide apresentada e
guanto aos ramos do Direito substantivo publico que define os direitos e deveres, excluindo-se as
normas instrumentais, procedimentais ou processuais (LOURENCO, 2017).
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Tal argumento decorre do fato de que o principio juridico deve ser entendido como um
enunciado l6gico, podendo ser implicito ou explicito e que, devido a sua amplitude, ocupa uma
posicéo privilegiada no sistema juridico, o que, por consequéncia, vincula de forma inexoravel
a compreensao e a aplicacdo das normas juridicas que com ele possuem ligacdo (MAIA NETO,
2008).

Uma estatistica feita pela Procuradoria-Geral da Republica (JANOT, 2016) levantou
dados de recursos extraordinarios desde o ano de 2009 (quando o entendimento do STF se
voltou para a prisdo em segunda instancia) até o ano de 2016, momento em que ainda
permanecia 0 mesmo entendimento no Supremo Tribunal Federal. Foram apurados 3.015
recursos e destes, o Supremo Tribunal Federam proveu 211, sendo 41 favoraveis ao réu, com
dois deles sendo postos em liberdade imediatamente. Com isso, demonstrou-se a possibilidade,
ainda que reduzida, de manutencdo da prisdo de um inocente antes do transito em julgado da
sentenca (JANOT, 2016).

4 UMA ANALISE CRITICA DA DECISAO DO STF EM 2019: CAMINHOS E
FUNDAMENTOS

Sabendo os argumentos que permeiam o tema, esta se¢do buscara analisar as decisdes
judiciais em relacdo a prisdo em segunda instancia.

Iniciar-se-4 com o relato do primeiro HC que causou repercussdo em questfes de
prisdo que permite que a pena seja executada antecipadamente, antes do transito em julgado,
até as ADCs n°. 43, 44 e 54. O primeiro HC a ser analisado é o de numero 84.078/MG, datado
do ano de 2009, que decide pela prisdo somente apds o transito em julgado, seguido pelo HC
de nimero 126.292/SP, no qual mudou-se o entendimento do STF para a possibilidade da prisdo
em segunda instancia. Analisar-se-4 ainda o0 HC de nimero 152.752/PR em 2018, do ex-
presidente Lula, que manteve este entendimento.

Por fim, verificar-se-& os fundamentos dos julgamentos das Acdes Declaratorias de
Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54, de 2019, que vedaram novamente a prisdo em segunda
instancia para a defesa de um direito fundamental que abrange o principio da presuncdo de

inocéncia, estando este principio guardado pela constitui¢do no artigo 5°, XVII.

4.1 Os caminhos juridicos do STF nos casos de prisdo em segunda instancia: do HC
84.078/MG, em 2009, as ADCs 43, 44 e 54, em 2019
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Os caminhos tomados pelo STF em torno da discussdo de prisdo em segunda instancia

em contraste com o principio da inocéncia comegam pelo HC DE 84.078/MG, no qual o relator,
Ministro Eros Grau, deu seu posicionamento e fundamentou seu voto no artigo 5°, XVII, da
Constituicdo, em consenso com o principio da presuncao de inocéncia (BRASIL, 2010).

No HC 84.078/MG, o paciente fora condenado a trés anos e seis meses de reclusao
pelo artigo 121, °§, 2° I, e V cumulado com o artigo 14, Il, ambos do Cddigo Penal, e
posteriormente condenado a sete anos e seis meses de recluséo em regime fechado no Tribunal
de Justica de Minas Gerais. Assim, a defesa interp0s recurso especial que foi admitido pelo
Tribunal. Mas antes da admissdo do recurso especial demandado pela defesa, o Ministério
Publico interveio, pois, 0 acusado estava vendendo alguns de seus bens de valor, sendo
expedido a ele uma ordem de prisdo. A defesa argumentou que tais acGes foram tomadas pelo
acusado para mudar a natureza juridica de seus negocios (PINTER, 2009).

Na decisdo, o Ministro Eros Grau defendeu o principio da inocéncia e afirmou que nédo
é constitucional a decisdo de prender um individuo antes que a sentenca tenha transitado em
julgado. Desta forma, seguiram sua linha de deciséo e julgamento para o voto de concesséo do
HC os Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Carlos Ayres Britto, Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes e Marcos Aurélio, sendo os vencidos nesta votacdo os Ministros Menezes
Direito, Carmem Ldcia, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie, que votaram pela denegacdo da ordem
do HC 84.078/MG (BRASIL, 2010; PINTER, 2009,).

O HC 126.292/SP tem seu papel na histéria da discussdo das questdes de
constitucionalidade da prisdo em face do principio da presuncdo de inocéncia, pois neste caso
houve uma virada no posicionamento do STF em relacdo a prisdo para a execucao antecipada
da pena (BRASIL, 2016).

O HC 126.292/SP se trata de um caso em que dois acusados de roubo qualificado
foram sentenciados: o réu M.R.D. foi condenado a cinco anos e quatro meses de detencdo e o
réu A.S.L. a seis anos e oito meses de reclusdo. O juiz do caso decretou a priséo do réu A.S.L.
e deixou o réu M.R.D. recorrer em liberdade.

As defesas de ambos apelaram e, apds se passarem um ano e trés dias depois de
interpor o recurso, este foi improvido. Mesmo o réu A.S.L estando preso, o recurso demorou a
ser apreciado. O réeu M.R.D., que teve em sua sentenca o direito de responder em liberdade,
teve sua prisdo decretada de oficio sem justificativa, mesmo a pena a ser cumprida sendo menor
que oito anos. A defesa, inconformada com a decisdo, impetrou HC no Superior Tribunal de
Justica, tendo o remedio sido negado, e em vista desta negativa, impetrou novo HC no Supremo

Tribunal Federal. Nele, o relator, Min. Teori Zavascki deu liminar procedente em favor do réu

Novos Direitos v.7, n.1, jan.- jun. n. 2019, p.67-86; ISSN: 2447 - 1631




Késia Geovanna Aguiar Vargas e Thiago Henrique Costa Silva 78

M.R.D., permitindo que este recorresse em liberdade e entendendo que o TJ/SP néo tinha
fundamentos para esta prisdo (BRASIL, 2016).

O préprio relator Teori Zavaski, que entendeu como improcedente a prisdo, remeteu
seu voto vencedor para a prisdo do réu M.R.D. quando levado ao Plenéario para avaliacdo do
mérito. O Ministro retrocedeu a decisao jurisprudencial que vinha seguindo em face da maioria
dos votos dos Ministros, alterando a o entdo entendimento de impossibilidade de prisdo em
segunda instancia para permitir a prisdo para a execuc¢do provisoria da pena (BRASIL,2016;
MOTA, 2016).

Na linha de HC historicos no ambito do debate de presuncéo de inocéncia, prisdo em
segunda instancia e execucao provisoria da pena, 0 que teve maior repercussdo, discussdes e
debates no ambito midiatico e politico foi 0 HC de nimero 152.752/PR em 2018, referente ao
caso do ex-presidente Luiz Inécio Lula da Silva.

O ex-presidente tinha sido condenado por crimes de corrupg¢éo passiva e lavagem de
dinheiro na operag¢do conhecida como “Lava Jato”, e o juiz federal Sergio Moro decidiu em
desfavor do réu. Essa sentenca foi apelada, teve seu pedido improvido, e ainda acabou sofrendo
um acréscimo de alguns anos em sua sentenca. Tentando evitar a execucao provisoria da pena,
a defesa impetrou o tdo conhecido HC n°152.752/PR, no Supremo Tribunal Federal (LIMA;
DORIGON, 2018).

Na votacdo do HC n° 152.752/PR, a parte vencida (por maioria de seis votos a cinco)
defendia a presuncéo de inocéncia e definia em seus votos que a prisdo so deveria ocorrer apos
o transito em julgado. O Ministro Edson Fachin, relator deste HC em discusséao, deu seu voto a
favor da execucdo provisoria da pena, argumentando que muitos usavam essa linha de defesa
como meio protelatério, numa forma indevida de usar recursos para causar morosidade até o
momento do cumprimento da pena, usado em maior porcentagem por agentes de alto poder
econdmico (BRASIL, 2018; LIMA; SILVA, 2019).

Por fim, foram julgadas as trés ADCs no ano de 2019, com intuito de por fim a celeuma
normativa, em uma interpretagdo conforme a Constituicdo Federal em acdes de controle
concentrado de constitucionalidade (SILVA; NOGAS, 2020).

4.2 O ultimo posicionamento: analisando a decisédo do Supremo nas ADCs 43, 44 e 54

As ADCs n°. 43, 44 e 54 foram respectivamente propostas pelo Partido Ecoldgico
Nacional (PEN), o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e o Partido

Comunista do Brasil (PCdoB), visando saber se havia a possibilidade de prisdo em segunda
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instancia (STF, 2020), ajuizando “no Supremo Tribunal Federal acdo pedindo que a corte
declare a constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, que condiciona o
inicio do cumprimento da pena ao transito em julgado de agcdo penal” ( ROVER, 2016). As
ADCs pediam que se fizesse uma interpretacdo do art. 283, que permitia a prisdo em
segunda instancia.

O Ministro Marcos Aurélio, relator da ADC n°. 43 destacou, em seu relatorio, que a
prisdo imposta ao individuo é uma sucessiva forma de declaracdo de culpa, por ser uma sangao
imposta aqueles que estdo sendo considerados culpados de fato, pois esse é o sentido da sancao,
ou seja, punir o criminoso. O Ministro argumentou que a prisdo apos a segunda instancia é uma
forma segura de evitar a reversibilidade nas instancias superiores (BRASIL, 2019).

Em sua peticdo ao Supremo Tribunal Federal, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) requereu a analise da constitucionalidade do art. 283 da CF/1988.
Entre os argumentos apresentados, estdo que as normas maiores sdo todas de cunho
constitucional, a norma infraconstitucional é um espelhamento da constituicéo, de forma a ser
interpretado na hermenéutica imposta pela vontade do leitor, alertando para os perigos de
excessos em interpretacdes de normas (STF, 2016). Desta feita, verifica-se que somente é
possivel a prisdo em flagrante por ordem fundamentada (ou seja, com justificativa para a
necessidade desta prisdo) ou quando a sentenca transite em julgado (SILVA; NOGAS, 2020).

A votacdo no Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu, por 6 votos a 5, pela
improcedéncia da prisdo em segunda instancia (MIGALHAS, 2019). O Ministro Dias Toffoli,
gue remeteu seu voto contra a prisdo em segunda instancia, argumentou que se trata de uma
vontade expressamente introduzida na Constituicdo pelo legislador. Celso de Mello também
deu seu voto contra, argumentando que a presun¢do de inocéncia é um preceito fundamental,
mas que crimes hediondos e criminosos perigosos deveriam ser mantidos presos mesmo antes
do transito em julgado. Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Rosa Weber e Marcos Aurélio
também votaram contra a prisdo em segunda instancia.

A Ministra Carmem Lucia estava do lado contrario, votando a favor da prisdo em
segunda instancia, juntamente com Luis Roberto Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes
e Luix Fux (SHALDERS, 2019).

A Constituicdo, em seu Titulo I, no rol dos direitos fundamentais, em seu artigo 5°,
XVII, preconiza que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”, causando um efeito de protegdo a presuncao de inocéncia, para que o

acusado permaneca inocente até o transito em julgado da acdo condenatéria em que se
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comprove sua eventual culpa. E até 0 momento, sem a nova redacéo das justificativas do artigo
238 do Cddigo Penal, tem-se que os motivos justificaveis para a prisdo antes do transito em
julgado sdo que ela seja feita em flagrante ou por pedido do juiz com fundamentagéo dos
motivos (MEDEIROS, 2016, p.13).

4.3 Cenario apo6s a decisdo: ainda teremos mudangas?

O Projeto de lei e a Proposta de emenda constitucional (PEC), que vém sendo
discutidas, e estdo aguardando serem aprovados ou indeferidos na Camara dos Deputados e no
Senado, com o objetivo de derrubar o atual entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF),
embasado nas ADCs n°. 43, 44 e 54, que vedam a prisdo em segunda instancia por se tratar de
uma prisdo em desacordo com a Constituicao, a qual defende que somente sera preso o acusado
apos transito em julgado da acdo condenatdria (AGENCIA SENADO, 2019).

O Projeto de Lei n® 166/2018 do Senado, de autoria do Senador Lasier Martins
(Podemos-RS), “altera o Cddigo de Processo Penal para disciplinar a prisdo apds a condenagao
em segunda instancia”. Lasier conota, em justificativa no seu projeto de lei que pretende
autorizar a prisdo em segunda instancia, que de um lado esta o principio da ndo culpabilidade e
de outro lado estdo criminosos condenados em que ja tiveram comprovada a materialidade dos
crimes cometidos em primeira e segunda instancia. O senador argumenta que a Constituicdo
deve proteger a sociedade e garantir direitos aos encarcerados sem que acabe ferindo o principio
da ndo culpabilidade (BRASIL, 2019).

Na Camara dos Deputados, ha a proposta de Emenda Constitucional n® 5/2019, a qual
“insere o inciso XVI no art. 93 da Constituicdo Federal, para positivar a possibilidade de
execucdo provisoria da pena, apds a condenacdo por orgao colegiado”, do deputado Alex
Manente (Cidadania-SP). A emenda visa trazer ao ordenamento juridico a possibilidade de
prisdo em segunda instancia, e a saturagéo de recursos que acabariam trazendo uma ineficiéncia
ao sistema judiciario e gerando uma sensacgédo de impunidade na viséo da sociedade. A EC n°.
5/2019 tem a pretensdo de reduzir a impunidade de crimes, principalmente de corrupgéo, que
tendo muita repercussao na sociedade nos dias atuais (BRASIL, 2019).

Contudo, ha& que se falar que o poder constituinte derivado é limitado pelo poder
constituinte originario, sobretudo no que tange a materialidade das clausulas pétreas, cabendo
ao STF, em dultima instancia, verificar a constitucionalidade das emendas constitucionais
(ZAVASCKI, 2005). Logo, considerando que a presuncdo de inocéncia é direito individual,
constituindo clausula pétrea, prevista no art. 60, § 4° da CF/88 (BRASIL, 1988), mesmo
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emendar a constituicdo para permitir a prisdo em segunda instancia é ato questionavel, ou seja,

a celeuma em torno do assunto desta pesquisa ainda ndao encontrou os seus capitulos finais.

CONSIDERACOES FINAIS

Em um sistema inquisitorio e punitivo, no qual o individuo ndo tinha garantias que
defendessem seus direitos fundamentais, o iluminismo impde uma mudancga de paradigmas.
Dentre essas mudancas, surge o principio da presuncdo de inocéncia, delineado pela Declaracéo
de Direitos do Homem (1789), em seu artigo 9°, segundo o qual todo homem deve ser
considerado inocente até 0 momento em que sua culpa seja provada.

No século XX, ap6s a devastacdo causada pela Segunda Guerra Mundial, o principio
de inocéncia ganhou mais corpo e forca para emergir, de maneira que comecaram a surtir efeitos
visiveis dele no mundo. A Organizacdo das Na¢des Unidas iniciou, em 1948, um movimento
de defesa dos direitos do acusado, levantando a discussdo em relagdo ao assunto e defendendo
que o acusado deve ser considerado inocente durante o periodo probatério, sendo que somente
apos provada a verdadeira culpa do acusado, este pode considerado culpado.

. No Brasil, os efeitos dessas acdes se fizeram presentes na Constituicdo de 1988, que
consagrou a presuncdo de inocéncia como um de seus valores e principios, estando
explicitamente prevista no art. 5°, LVII.

Diante disso, a prisdo em segunda instancia tem sido objeto de grande discussao pela
dificuldade em se pesar a defesa de um principio constitucional resguardado pela Constituicdo
e o clamor popular que pede a prisdo em segunda instancia para diminuir a impunidade e a
procrastinacdo, estimuladas pelos recursos como meios protelatorios.

A prisdo em segunda instancia vem sendo discutida pelo Supremo Tribunal Federal
desde 2009, ocasido em que o entendimento do HC n°. 84.078/MG negou a possibilidade de
prisdo em segunda instancia, em votacdo na qual o Relator, Min. Eros Grau argumentou contra
a prisdo em segunda instancia por se tratar de uma garantia advinda de um direito fundamental,
que estava sendo resguardado pela constituicao.

Na sequéncia dos debates jurisprudenciais sobre o tema, o0 HC n°. 126.292/SP, de
relatoria do Min. Teori Zavaski, fixou entendimento a favor da prisdo em segunda instancia.
No polémico HC n° 152.752/PR, o paciente Luiz Indcio Lula da Silva, ex-presidente da
Republica, teve seu recurso improvido, mantendo-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal

em manter a prisdo em segunda instancia para a execugdo antecipada da pena.
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No atual momento, o STF entende que a prisdo em segunda instancia ndo é admitida
por ferir o direito fundamental da presuncéo de inocéncia, conforme estabelecido nas ADCs n°.
43, 44 e 54 no ano de 2019. No entanto, j& existem projetos tramitando no Congresso para que
seja possivel a execucdo antecipada da pena nos processos que estiverem sido julgados em
segunda instancia.

Diante desse impasse, politico e juridico, o fato é que qualquer norma deve ser,
respeitando a supremacia e a forca normativa da Constituicdo Federal, analisada a luz da
hermenéutica constitucional, de modo que ndo parece ser a medida mais adequada adotar a
prisdo em segunda instancia para resolver o problema da morosidade do judiciario, contudo o
fato é que essa lentiddo provoca injusticas no Brasil, sobretudo oriundas de desigualdades

sociais (auséncia de condiges financeiras para recorrer, por exemplo).
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