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PRISON WITH SECOND INSTANCE CONVICTION: AFFECTS THE
PRESUMPTION OF INNOCENCE EXPOSED IN THE BRAZILIAN CONSTITUTION?
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RESUMO

Utilizando a metodologia hipotético-dedutiva, o presente artigo visa clarear as percepgdes
acerca de determinadas decisBes jurisprudenciais recentes no que tange a prisdo com
condenacdo em segunda instancia, e, com uma linguagem neutra expor as indagacdes dos
jurisprudentes e doutrinadores ao discordarem se a prisdo referida afeta o principio da
presuncdo de inocéncia, sendo este um principio constitucional, propunha-se a indagacdo: a
prisdo com condenagdo em segunda instancia é inconstitucional? Através dessa indagacao, o
artigo presente caminhara através dos historicos que antecederam todas as tomadas de
decisbes, com énfase no habeas corpus n°® 152.752 / PR, afim de motivar as decisfes e
opinides diversas explanadas até o presente.
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ABSTRACT

Using the hypothetical-deductive methodology, this article aims to clarify the perceptions
about certain recent jurisprudential decisions regarding the imprisonment with conviction in
second instance, and, with a neutral language expose the inquiries of the jurisprudents and
doctrinators when disagreeing if the imprisonment referred to affects the principle of
presumption of innocence, since this is a constitutional principle, the question was asked: is
the imprisonment with a second instance conviction unconstitutional? Through this inquiry,
the present article will walk through the history that preceded all decisions, emphasis on
habeas corpus n° 152.752 / PR, in order to motivate that decisions and opinions that have been
explained up to the present.

Keywords: Presumption of innocent, Non-guilty, Habeas Corpus n°® 152.752.

1 INTRODUCAO

Em face do habeas corpus impetrado em favor do ex-presidente Luis Inacio Lula

da Silva, o Supremo Tribunal Federal ndo reconheceu a ilegalidade da condenagéo de prisdo
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promovida pelo Superior Tribunal de Justica, vis & sua concordancia na decisdo de que o
principio da presungdo de inocéncia ndo interfere no inicio da execucdo da pena quando ja
esgotados 0s recursos cabiveis nas instancias ordinarias.

O presente artigo visa explicar a decisdo mais recente em consonancia com as
decisbes proferidas ao longo dos anos a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal
Brasileira, pois, hd quem defenda que o principio da presuncdo de inocéncia impede a prisdo
antes do transito em julgado, e ha quem defenda o oposto.

O Ministro Luiz Fux, em sua tese da qual tangeu seu voto diante do habeas
corpus, discorreu acerca da hermenéutica juridica posta sobre a execugdo prética da norma
constitucional referente a presuncdo de inocéncia do cidaddo até a sentenca penal
condenatoria. Diante destes aspectos hermenéuticos, o artigo presente busca responder a
seguinte pergunta: Prisdo com condenacdo em segunda instancia afeta a presuncdo de
inocéncia?

Serd trazida a baila a argumentacdo dos votos dos Ministros que participaram do
julgamento do Habeas Corpus n° 152.752, ja que envolvem a temaética abordada. Ademais, é
conveniente, em primeira ordem, relembrar os acontecimentos passados que influenciaram a
vida e as decisdes ao passar dos tempos, pois é de conhecimento publico a histéria das nacdes
advindas de guerras e falta de respeito com a dignidade da pessoa humana.

Diante disso, no intuito da eventual solugdo desse impasse remetido, exsurge clara
e insofismavel motivacdo sobre o estudo no entendimento histérico da presuncdo de
inocéncia, com intento de compreender a situacdo da qual a nacdo se encontrara, e
consequentemente avaliar os motivos que motivaram o nascimento do principio. Assim, com
a compreensao do passado, o caminho para o erro se elucida.

Os momentos histéricos mais convenientes a estudo no artigo presente, remete aos
momentos de maiores exaltacdes do principio da presuncdo de inocéncia, que sdo logo apos a
Revolugdo Francesa com a Declaracgdo de Direitos do Homem e do Cidadéo, e auferido no
Brasil depois do Regime Militar e posterior Constituicdo Federal de 1988.

De forma neutra, o artigo destacara as controvérsias acerca da tematica, visando a
explicacdo dos motivos que levaram o Brasil a adotar o entendimento de que € licito a prisdo

em condenacgdo em segunda instancia.

20 BERCO DE NASCIMENTO DO CONSAGRADO PRINCIPIO DE PRESUNCAO
DE INOCENCIA
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2.1 A Revolugéo Francesa e a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadéo

A primeira aparicdo expressa do principio da presuncdo de inocéncia deu-se na
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&do de 1789, em seu artigo 9° extrai-se que “todo
acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispenséavel prendé-lo,
todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.

Neste interim, a presuncao de inocéncia nasceu diante de uma revolugdo que teve
por escopo O surgimento dos direitos fundamentais, este principio em especifico, visava
especialmente a aboli¢do da tortura e do sistema da prova legal (SILVA, 2012, p. 19).

A Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo originou-se diante de uma
sociedade da qual a realidade era humilhante para os que Ihe integravam, conforme afirma
Maluf, “a Franga estava destinada a conseguir a vitoria das ideias democraticas para si e para
o mundo inteiro” (MALUF, 1995, p. 125), afirmagdo que se justifica ao analisar o
descontentamento do Estado Monarquico Absoluto instaurado no pais mencionado. Esse
momento foi constituido pela forca do liberalismo que se instituira na Franca sob forte
influéncia dos lideres liberalistas como Montesquieu, Voltaire, D’ Argenson, dentre outros
(MALUF, 1995, p. 125).

O grande escopo para o inicio da revolucdo ocorreu logo em 1788 com a grande
ocorréncia de geadas invernais. Em consequéncia, resultou-se o insucesso no processo de
colheita de alimentos, obrigando os moradores do campo a migrar para as cidades em busca
de alimento e sustento. Logo, as fabricas utilizaram-se desse infortinio para explorar, ao
maximo, os trabalhadores em troca de condigdes humilhantes de existéncia (COGGIOLA,
2013, p. 288). Destarte, conforme a assertiva de Coggiola, as pessoas “viviam a base de pao
preto e em casas de péssimas condi¢fes, sem saneamento basico e vulneravel as doencas de
todo tipo” (COGGIOLA, 2013, p. 289).

Pressagiando desmesurada magnitude e seriedade ao momento histérico a baila,
com anseio de transformar aquela sociedade monarquica e opressora, em uma sociedade
democrética, face as multiplas insatisfagdes do povo francés, inicia-se a revolucdo francesa.
Nesta vereda, a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o surgiu sintetizada pelos
principios de “liberdade, igualdade e fraternidade”, transformando os individuos em cidadaos,
considerando que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem fossem
superados, e atraves da declaracdo em jus objetiva-se assegurar os direitos naturais,

inalienaveis e sagrados do homem (MALUF, 1995, p. 126). Deste modo, os representantes do
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povo francés e 0s mesmos levaram-se a repudiar a opressdo que viveram durante muito tempo
em toda a sua circunscri¢cdo (ALBUQUERQUE, 1989, p. 300).

O fato de o principio de presuncdo de inocéncia estar impingido no documento
permite caracteriza-lo, dentre outras razdes, como direito fundamental na busca da
democracia, a vista que as mudancas consagradas no seio da sociedade francesa buscavam
essencialmente condi¢gdes minimas de existéncia e a ruptura de privilégios somente destinados
a nobreza.

O principio da presuncdo de inocéncia vai além de uma defesa, garantindo aos
cidaddos a premissa de “protecdo” até que o processo judicial despache uma sentenca de
mérito, como também, englobando, principalmente, 0 modo pelo qual o agente é tratado
durante o processo, “como deve ser tutelada a sua liberdade, integridade fisica e psiquica,
honra e imagem, vedando-se abusos, humilhacdes desnecessarias, constrangimentos gratuitos
e incompativeis com o seu status, mesmo que presumido, de inocente” (DELMANTO
JUNIOR, 2001, p. 66).

Ao se deparar com o contexto historico inerente aos direitos fundamentais,
cumpre ressaltar que um dos seus principais objetivos consiste na luta contra a retroacao de
todas as conquistas realizadas até entdo, para que a sociedade e os seus cidaddos ndo se
destinem a tamanha opresséo e falta de direitos novamente.

Embora os acontecimentos instituidos na Franca em 1789 e no Brasil por volta de
1988 colocam-se em situacbes e décadas diferentes, ambas as sociedades nos respectivos
momentos ansiavam 0 mesmo objetivo: a conquista pelo Estado Liberal, consequentemente,
as conquistas provindas através da Declaracdo dos Direitos Fundamentais do Homem néo
haveriam de ficar de fora da Constituicdo Federativa Brasileira de 1988.

2.2 Antecedentes histdricos na construcdo da Constituicdo Democratica Brasileira de
1988

A Constituicdo Federativa Brasileira de 1988 nasceu sob um contexto de crise
profunda que se debatia no Estado Brasileiro por volta das décadas de oitenta e noventa
(SILVA, 2013, p. 20), especialmente a partir do golpe de 1964, do qual foi instaurado o
Movimento Militar no Brasil. Sob a dtica deste movimento, foi deposto o Vice-Presidente da
Republica Jango Goulart e assim, os militares assumiram o poder do Estado.

Até entdo, a luta pelo poder desencadeou crises politicas e conflitos

constitucionais, a luta dos militares no anseio de vitoria sobre os militantes comunistas viera
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de um tempo consideravel, logo apds assumirem a lideranca, decretaram prisfes politicas a
todos que seguiram ou simpatizavam com o Presidente deposto, com as ideias de esquerda, ou
com o0s que eram contra o Regime Militar (SILVA, 2013, p. 20).

N&o obstante, instaurou-se a Al5, conforme dita a assertiva de Jose Afonso da
Silva, “foi o instrumento mais autoritario da historia politica do Brasil” (2013, p. 90). O
instrumento em pauta dera todo o completo poder nas maos do Poder Executivo da Marinha
de Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar, em consequéncia, o Presidente Marechal
Arthur da Costa e Silva ficara impossibilitado de exercer suas fungoes.

O Regime Militar instituido no Brasil fora conhecido pela violacdo de direitos dos
cidaddos, especialmente aos politicos e opositores do novo regime de governo instaurado no
territério. Dentre as principais realiza¢cdes dos militares, se destaca a cassacdo de mandatos de
deputados, senadores, prefeitos e governadores e a suspensdo do habeas corpus para crimes
politicos (SILVA, 2013, pp. 19-20).

Em face desses acontecimentos narrados e, diante dos movimentos dos
democraticos que mostraram a insatisfacdo da populacdo com o0s acontecimentos que
pairavam, a vontade de constituir uma Nova RepuUblica comegou a ganhar espaco, a crise

instituida no Brasil nesta época refletia claramente a falta da soberania do povo.

A Nova Republica pressupde uma fase de transi¢cdo, com inicio
a 15 de margo de 1985, na qual serdo feitas, ‘com prudéncia e
moderagdo’, as mudancas necessarias: na legislagdo opressiva, nas
formas falsas de representacdo e na estrutura federal, fase que se
‘definira pela eliminagdo dos residuos autoritarios’, e o que ¢ mais
importante ‘pelo inicio decidido e corajoso, das transformacdes de
cunho social, administrativo, econébmico e politico que requer a
sociedade brasileira’. E, assim, finalmente, a Nova Republica ‘sera
iluminada pelo futuro Poder Constituinte que, eleito em 1986,
substituird as malogradas instituicdes atuais por uma Constituicdo que
situe o Brasil no seu tempo, prepare o Estado e a Nagdo para os dias
de amanha’. (SILVA, 2013, p. 90)

Através da nova Constituicdo instaurou-se a criacdo de normas fundamentais,
incumbindo-lhe a mesma o “instrumento de realizagao dos direitos fundamentais do homem”
(SILVA, 2013, p. 26) com o0 objetivo de instituir um Estado Democratico. Nesta vereda,
consoante a lembranca de José Afonso da Silva, “¢ a primeira vez que o Direito
Constitucional é efetivamente o dapice e fundamento efetivo do ordenamento juridico
nacional”, haja vista que na historia brasileira nenhuma outra Constituicdo teve tamanha

consideracdo popular como a presente, consideracdo esta que é alimentada principalmente aos
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jovens constitucionalistas que buscam compreender e assegurar os direitos fundamentais
assegurados na carta magna (SILVA, 2013, p. 27).

Diante disso, sob o apice da lembranca ministrada por José Afonso da Silva, cabe
aos estudantes, doutrinadores e jurisprudentes do Direito analisar atentamente os artigos da
Nova Constituicdo Brasileira a fim de garantir que o texto em jus se materialize na legislacado
e sociedade presente, englobando todos os cidaddos na busca da democracia, de modo

igualitario, libertario e digno.

2.3 Hermenéutica constitucional dubia: principio da presuncéo de inocéncia ou

principio da ndo-culpabilidade?

Ao adentrar no tema do principio da presuncdo de inocéncia, € perspicaz recordar
que o referido se nutre pelo art. 5°, inciso LVII da Constituicdo Brasileira, que assim dispde:
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”. Tangendo o inciso em pauta, os doutrinadores identificaram uma “omissdao
proposital” (GOMES, 2012, p. 252) por conta de ndo ser referido claramente no texto
constitucional o principio da presunc¢éo de inocéncia.

Tal interpretacdo recorre aos doutrinadores mundiais acerca de um entendimento
plausivel. Alfredo Rocco (GOMES, 2012, p. 252), por sua vez, discorre que ao considerar o
principio da presuncdo de inocéncia em sua forma literal, se esta aceitando que durante todo o
processo o réu seja considerado inocente, 0 que para o autor € uma desconformidade, a vista
que no processo ndo ha inocente — tampouco culpado, mas sim a pessoa meramente acusada.

Para tanto, averigua-se que ao cogitar e analisar o processo como um todo na
busca de uma definicdo de termos para as partes envolvidas, nas palavras do autor em
destagque, pode-se cogitar na utilizacdo do termo para o réu durante 0 processo como uma
pessoa “indiciada”, sem afirmar sua inocéncia ou sua culpabilidade, cuja esta ser a corrente
doutrinaria responsavel pela sustentacao da utilizacao do principio da ndo-culpabilidade.

Em sintese, ha de se visualizar o embate na questdo de que por um lado, deve-se
considerar 0 sujeito inocente até que se prove o contrdrio com a sentenca penal condenatoria
(principio da presuncdo de inocéncia), e de outro lado, deve-se considerar 0 sujeito nédo
culpado até que se prove o contrario (principio da ndo-culpabilidade). Nesta segunda vereda,
presume-se que o sujeito nao ¢ inocente, e ndo ¢ culpado, mas sim, um “indiciado”, conforme

Rocco salientou.
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Entretanto, apesar da linha ténue entre as duas correntes doutrinarias, no Estado
Brasileiro é considerada a corrente do principio da presuncao de inocéncia (GOMES, 2012, p.
253), e ainda, compreende-se que ambos os principios possuem o mesmo significado,
motivado por uma esséncia constituinte brasileira: a busca pela liberdade, explanada no art. 1°
da Constituicdo Federal. Conforme pondera Gomes (2012, p. 263), no processo penal, a
liberdade individual vem em primeiro lugar, com cunho na inviolabilidade da liberdade.
Contudo, apenas em casos excepcionais, pode haver a privagdo ou restricdo dessa liberdade.

A luta pela constituicdo de um novo Estado fora ministrada pelo povo ao decorrer
das décadas, essencialmente a liberdade e dignidade, motivadas diante de momentos criticos
na histéria do qual a populacdo se situava a margem daqueles que detinham o poder,
injustamente. A evidéncia, é imperioso ressaltar a importancia do principio da presuncio de

inocéncia, a fim de evitar injusticas e propiciar a liberdade merecida aos cidadaos.

3LIBERDADE VERSUS O PODER DE PUNIR: LIMITES IMPOSTOS AO ESTADO
E AO CIDADAO

Foucault, em sua obra “Vigiar e Punir”, explica que se invocou o poder de punir
como uma funcdo geral da sociedade (2014, p. 224). Intrinsicamente, o sistema penal é
orientado por um “projeto, um modelo de sociedade pretendida” (JUNQUEIRA, 2004, p. 20),
constituida através da Constituicdo Federal, ou seja, os valores constitucionais que foram
declarados devem ser respeitados levando em consideracdo que estes se apontam como
normas de elaboracdo do proprio Estado, e o Direito Penal faz parte deste arranjado, este “é o
primeiro ponto a observar os limites de atuacdo estatal, as garantias do individuo e 0 modo
pelo qual tais interesses podem ser manejados” (JUNQUEIRA, 2004, p. 27).

O Direito Penal, nas palavras de Nucci, “é o corpo de normas juridicas voltadas a
fixacdo dos limites do poder punitivo do Estado, instituindo infracGes penais e as sanc¢oes
correspondentes, bem como regras atinentes a sua aplicagao” (NUCCI, 2018, p. 59), ou seja, €
0 instrumento constitucional constituido a fim de manter a “fungdo geral da sociedade”,
devendo propor medidas e limites a fim de suprir tal proposito, “em suma, o direito penal ¢
uma proposta de paz. Seguindo-o, vive-se melhor. Ndo adotando suas regras, pune-se para
obter o mesmo resultado” (NUCCI, 2018, p. 59).

Considerando que a liberdade é um direito inerente a todos os cidadaos, a pena de
restricdo de liberdade ¢ o castigo “igualitario” para aqueles crimes que ofendem toda a

sociedade, alem da propria vitima do ato infracional (FOUCAULT, 2014, p. 224). O cerne da
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questdo recai acerca do seguinte questionamento: se a liberdade é um direito fundamental dos
cidadéos, qual o limite deste direito quando se tratar de puni¢cdo? Ou melhor, por qual motivo
existe a pena privativa de liberdade?

A suposta contradicdo entre liberdade e seguranca é fenbmeno que alcanca as
mais diversas discussdes (JUNQUEIRA, 2004, p. 17). Apesar das deveras teorias acerca do
objetivo do direito penal e da pena, ha de visualizar que o direito penal € o instrumento que
controla a arbitrariedade dos que comandam o poder estatal (JUNQUEIRA, 2004, p. 17). De

acordo com a assertiva de Gustavo,

O Direito Penal positivado ndo € um simples arrolar ordenado
de sancgdes, mas um Direito de Liberdades. Garante ao cidaddo o
conhecimento de toda atitude sancionada pelo ordenamento de forma
prévia — dai a importdncia da publicidade — para que se possa
conhecer os limites de sua liberdade.(JUNQUEIRA, 2004, p. 20)

Visualizando o Direito Penal como um Direito de Liberdades e como uma funcéo
geral da sociedade, a pena denota o limite do cidaddo em suas atitudes para manter o Estado
em controle, visando assegurar as normas contidas na Constituicdo, devendo reconhecer estas
san¢fes como um mal necessario (CALDEIRA, 2009, p. 271), a vista que o Direito Penal é
um meio de publicidade para os cidaddos saberem exatamente seus limites. Conforme dita a

lembranca da Hans Kelsen:

Uma outra caracteristica comum as ordens sociais a que
chamamos Direito € que elas sdo ordens coativas, no sentido de que
reagem contra as situacdes consideradas indesejaveis, por serem
socialmente perniciosas - particularmente contra condutas humanas
indesejaveis - com um ato de coagdo, isto €, com um mal - como a
privacdo da vida, da salde, da liberdade, de bens econdmicos e outros
-, um mal que ¢ aplicado ao destinatario mesmo contra sua vontade, se
necessario empregando até a forca fisica - coativamente, portanto.
(KELSEN, 1999, p. 23)

Destarte, nas palavras de Kelsen, a san¢do imposta ao individuo atraves da coacao
deve se importar quando haver a resisténcia da parte, mas o autor perfaz que ha atos de
coacdo estatuidos pela ordem juridica como sancdes, vis ao Estado gozar destas sangdes como
um carater preventivo para ndo haver condutas ilicitas, e ainda, o autor explica que o Direito
possui formas de coacdes que motivam os individuos a realizarem a conduta prescrita
(KELSEN, 1999, p. 24).
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O Direito ¢ uma ordem coativa, ndo no sentido de que ele - ou,
mais rigorosamente, a sua representacdo - produz coacao psiquica;
mas, no sentido de que estatui atos de coacdo, designadamente a
privagdo coercitiva da vida, da liberdade, de bens econdémicos e
outros, como consequéncia dos pressupostos por ele estabelecidos
(KELSEN, 1999, p. 25).

Ao longo das décadas surgiram diversas escolas doutrinarias a fim de explicar o
ideal objetivo da sancdo. Com énfase na Escola Positiva, considera-se a san¢gdo como um
instrumento da sociedade e de reintegragdo do criminoso a ela (CALDEIRA, 2009, p. 271),
devendo utilizar-se do feito da restricdo de liberdade para defender o coletivo, com “a
eliminacdo dos individuos inassimilaveis” (ARAGAO, 1977, p. 278), que serdo julgados e
condenados quando o considerar culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria, ndo obstante, para Nucci, a pena ¢ a “retribui¢ao ao delito perpetrado” (NUCCI,
2017, p. 716) ao criminoso.

Ambos, Direito Penal e Constitucional, sugerem na busca pela ordem da
identidade do Estado (respeitando a hierarquia entre as normas). Nesta senda, “o
constitucionalismo é a técnica da liberdade, isto é, técnica judiciéria juridica pela qual é
assegurado aos cidaddos o exercicio de seus direitos individuais e, a0 mesmo tempo, coloca o
Estado em condi¢do de ndo os poder violar” (JUNQUEIRA, 2004, p. 27).

A proposito, se constata que a propria pena contida no Direito Penal, se pressupde
como um limite aos individuos a fim de manter a ordem constitucional. Em resumo, o Direito
Constitucional cria o Direito Penal e os proprios limites do Direito Penal, com o escopo de
manter a funcdo geral da sociedade, assegurando os direitos basicos dos cidadaos.

Por conseguinte, os agentes estatais que gozam deste poder que o Estado
proporciona — como por exemplo o poder de coacdo mencionado por Kelsen — podem vir a
cometer ilegalidades ou abuso de poder ao realizar uma priséo arbitraria. Nesse campo, surge
0 instrumento de habeas corpus contido na Constituicdo Federal de 1988, proporcionando o
“direito de ir, de vir, de restar, de permanecer” (TEMER, 2008, p. 201), com cunho no
principio da presuncdo de inocéncia quando o habeas corpus se remeter a autoridade publica.

Vale frisar, o habeas corpus, de forma geral, “cogita-se, na impetracdo, da
ocorréncia de constrangimento que impeca a locomocdo, parta de autoridade publica ou
particular” (TEMER, 2008, pp. 203-204).

Consequentemente, o controle de constitucionalidade vem assegurar o principio

da supremacia formal da Constituicdo, de modo que os legitimados para a fiscalizagdo das
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normas fiqguem responséveis a declarar a inconstitucionalidade de uma norma quando a
mesma nao for compativel com a Lei Maior. Forgoso ressaltar a demasiada importancia dos
instrumentos consagrados a fim de manter a ordem do Estado por parte dos proprios agentes

estatais e dos cidadaos.

4 O MOMENTO DE APLICAR A PENA DE PUNIR: PRISAO COM CONDENACAO
EM SEGUNDA INSTANCIA CONSOANTE AO RESPEITO DO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA

Em 2016, o Supremo Tribunal Federal seguiu seu entendimento definido pela
prépria corte de permitir a possibilidade de prisdo com condenacdo em segunda instancia,
mesmo que o condenado tenha recursos pendentes no Superior Tribunal de Justica ou no STF
(RAMALHO, 2016).

O entendimento fixado teve como principais fundamentos: seguir o entendimento
da corte em todos os anos de vigéncia constituinte; a analise de que outros paises coadunam
com o entendimento da corte brasileira e a efetividade do sistema penal na aplicacdo da pena,
com o embaso de ndo deixar impune aquele que é culpado (RAMALHO, 2016), dentre outros
argumentos.

Na decisdo, votaram a favor da prisdo depois de condenacdo em segunda instancia
0s ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Teori Zavascki, Luiz Fux, Gilmar Mendes
e a Carmen Lucia, enquanto o relator Marco Aurélio Mello, e os ministros Rosa Weber, Dias
Toffoli, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello votaram contra, portanto, em 2018, os
ministros seguiram seus respectivos entendimentos com excecéo da Ministra Rosa Weber.

Segundo o entendimento de Rosa Weber, “para haver nova mudanca de
jurisprudéncia, ndo basta uma mudanca na composicdo do tribunal ou que ministros mudem
de opiniao” (G1, 2018). Portanto, a ministra alterou seu voto concordando com a prisdo em
condenacgdo em segunda instancia, para se evitar rupturas bruscas nas atualizacdes do direito
(G1, 2018).

Em 2018, portanto, com a decretacdo de prisdo em segunda instancia do ex-
presidente Luiz Indcio Lula da Silva, impetrou-se o instrumento de habeas corpus para a
soltura do mesmo. Diante de repercussdo geral, o tribunal debateu acerca da
constitucionalidade da pena privativa de liberdade com condenagdo em segunda instancia.

Para os feitos, discutiu-se, principalmente, se o principio da presungdo de

inocéncia poderia conceder livramento da pena, apenas com condenacdo em segunda
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instancia. Por fim, o tribunal reconheceu 0 andamento no processo de priséo do ex-presidente,
assumindo a constitucionalidade da prisdo com condenagdo em segunda instancia, “alegando
que alguém, por ser presumido inocente, nao possa ser submetido a privacao de liberdade”
(MORALIS, 2018, p. 37).

No intuito de justificar tal decisdo, propunham-se trés caminhos: 1) Analisando
historicamente, por qual motivo a decisdo ndo enseja prejuizos a democracia, 2) Por que a
pena privativa de liberdade é aceitavelmente exercida com condenagdo em segunda instancia,
e por fim, 3) Prisdo com condenagdo em segunda instancia fere o principio de presuncdo de
inocéncia? Com o embasamento diante dos votos dos ministros, enseja-se, via de regra, a
solugdo do problema (premissa que pode ser quebrada, considerando a inexisténcia de

verdades absolutas).

4.1 Protecdo ao réu e aspectos histdricos

Submetendo-se aos topicos anteriores, sabe-se que a pena € um mal necessario
condicionado a restricdo de liberdade para garantir o direito fundamental de todos e manter a
paz dentro do territério nacional, abrangendo todos os principios e normas constitucionais. A
evidéncia, convém por em relevo que nem sempre o direito foi garantido a todas as pessoas, a
historia € um papel fundamental para o sabio fazer escolhas fundamentadas para o avanco de
uma sociedade em func¢éo de todos.

Anota o Ministro Alexandre de Morais em seu voto, que o dito principio da
presungdo de inocéncia foi consagrado com a Declaragéo de Direitos do Homem e Cidadéo de
1789, a vista do contexto histdrico da época que perpetuava as prisdes com o intuito de extrair
a confissdo por meio de tortura (SCHREIBER apud MORAIS, 2018, p. 39). Ainda acerca de
tal pressuposto, Morais afirma que “é importante considerar que o principio da presuncéo de
inocéncia — ou de ndo culpabilidade — tem como raiz historica a superacdo dos abusos do
processo inquisitorial, no qual era o acusado quem deveria provar sua inocéncia” (MORALIS,
2018, p. 41).

A atual realidade do Brasil é completamente diferente daquela que se antecedeu
décadas passadas, todo acusado tem garantia de um processo justo, resguardado por todo um
conjunto de normas constitucionais (MORAIS, 2018, p. 41-42), como, por exemplo,

as clausulas do devido processo legal (art. 5° LIV), do
contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV), a inadmissibilidade das
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provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI) e a vedacéo da tortura —
a qual a Constituicdo Federal reconheceu a qualidade de crime
inafiancavel (art. 5°, XLIII) — e do tratamento desumano ou
degradante (art. 5°, 111). (MORAIS, 2018, p. 42)

Destarte, o principio da presuncdo de inocéncia “significa que ndo se exige que
alguém prove que é inocente. O acusado, portanto, ndo pode ser obrigado a provar que é
inocente, porque a inocéncia se presume” (MORALIS, 2018, p. 46), logo, “cabe ao Ministério
Publico comprovar, de forma inequivoca, em plenitude, para além de qualquer duvida
razodvel, a culpabilidade do acusado e os fatos constitutivos da propria imputacdo penal
pertinentes a autoria e a materialidade do delito” (MELLO, 2018, p. 19), deste modo, o
intimado presumido inocente resguarda todos os direitos a ele inerentes na posicdo de

inocente. Em consequéncia,

0 principio da presuncdo de inocéncia impede qualquer
antecipacdo de juizo condenatorio ou de culpabilidade, seja por
situacdes praticas, palavras, gestos, etc., podendo-se exemplificar: a
impropriedade de se manter o acusado em exposi¢cdo humilhante ao
banco dos réus, o uso de algemas quando desnecessario, a divulgagédo
abusiva de fatos e nomes de pessoas pelos meios de comunicacgéo, a
decretacdo ou manutencdo de prisdo cautelar desnecesséria, a
exigéncia de se recolher a prisdo para apelar, etc. (GOMES, 1998, p.
114)

Tal pressuposto deriva da protecdo do individuo por parte do Estado face a
historia de se realizar prisGes para objeto de manipulacéo e tortura. Pois bem, concretizado
que sdo inerentes os direitos destacados ao inocente, ao culpado também sdo resguardados
direitos, a vista que “a punicdo ndo significa transformar o ser humano em objeto, logo,
continua o condenado, ao cumprir sua pena, e o internado, cumprindo medida de seguranca,
com todos os direitos humanos fundamentais em pleno vigor” (NUCCI, 2018, p. 28).

Analisando minuciosamente os direitos resguardados ao inocente e ao culpado,
leva-se ao entendimento de que ambos se pressupdem basicamente na ndo violagdo dos
direitos que s&o inerentes ao ser humano, ou melhor, aqueles direitos fundamentais e
humanos, pautados essencialmente na dignidade da pessoa humana e sua inviolabilidade, pois
ha dito, e vale o destaque, que todos os cidaddos resguardam os direitos fundamentais, e a
premissa de condenagdo ou mera prisdo cautelar ndo extingue sua condigédo de ser humano.

Destarte, a vista que o principio da presuncdo de inocéncia nasceu sob um

contexto histérico atormentador sobre os condenados, o principio possui a esséncia de
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protecdo aos desamparados, ou melhor, é o principio que se consuma o direito basico de
liberdade conquistado em detrimento de muita injustica, ha dito a Min. Rosa Weber, “pois a
Constituicdo do Brasil, ao proclamar o estado de inocéncia em favor das pessoas em geral,
estabeleceu o requisito adicional do trénsito em julgado, circunstancia essa que torna
consequentemente mais intensa a protecao juridica dispensada aqueles que sofrem persecucéao
criminal” (2018, p. 50).

Sobre a otica do Min. Teori Zavascki, “o que se tem, ¢, por um lado, a
importancia de preservar 0 imputado contra juizos precipitados acerca de sua
responsabilidade. Por outro, uma dificuldade de compatibilizar o respeito ao acusado com a
progressiva demonstracdo de sua culpa” (2018, p. 28).

Em suma, em face dos argumentos, a proibicdo da prisdo em condenacdo em
segunda instdncia pautada sob a Otica de uma “defesa estendida do réu” ¢ refutada

teoricamente.

4.2 Hermenéutica do enunciado constitucional

Possuindo em mente que a pena privativa de liberdade é vista como um mal
necessario, é indispensavel que em algum tempo ao decorrer do processo esta pena se inicie,
mesmo “a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos ndo assegura, de modo irrestrito,
ao condenado o direito de (sempre) recorrer em liberdade” (MELLO, 2018, p. 17).

A Convencdo em jus, direciona em seu art. 7° o direito a liberdade pessoal,
assinalando, principalmente, o direito a liberdade e a seguranca que detém todos os cidadaos,
“salvo pelas causas e nas condicdes previamente fixadas pelas Constitui¢fes politicas dos

Estados-partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas” (1969), outrossim,

ndo constitui demasia assinalar, de outro lado, que o conceito
de presuncdo de inocéncia, notadamente quando examinado na
perspectiva do ordenamento constitucional brasileiro, deve ser
considerado nas multiplas dimensdes em que se projeta, valendo
destacar, por expressivas, como registra PAULO S. P. CALEFFI, as
seguintes abordagens que esse postulado constitucional enseja: (a) a
presuncdo de inocéncia como norma de tratamento, (b) a presuncgéo de
inocéncia como norma probatdria e (c) a presuncao de inocéncia como
norma de juizo. (MELLO, 2018, pp. 18-19)

Para o Min. Luiz Fux, a regra de tratamento alega precisamente que “a pessoa

deve ser considerada inocente durante todo o decorrer do processo, até que haja o transito em
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julgado da condenagao” (FUX, 2018, p. 46), ¢ a regra probatdria incumbe-se “a acusagdo o
onus de produzir provas licitas e cabais, suficientes para alterar a qualidade inicial de inocente
para a de culpado” (FUX, 2018, p. 46), consequentemente, uma das garantias que advém do
consagrado principio, € “nao ser obrigado a se recolher a prisao para interpor recursos” (FUX,
2018, p. 47), para o Ministro, esta consequéncia, gera “efeitos deletérios para a normatividade
juridica e para a prestagao jurisdicional” (FUX, 2018, p. 47).

Cumpre lembrar que a pena deve se iniciar pautada na funcéo social da sociedade
e posterior controle da sociedade, e ao se realizar a interpretacdo literal do artigo
constitucional, que faz jus ao principio da presuncéo de inocéncia, verifica-se por uma linha
hermenéutica, portanto, que toda a prisdo decretada antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria, terd sempre carater cautelar (MELLO, 2018, p. 14).

Seguindo a esteira de que mesmo com a prisdo do condenado — ao nao concluir o
transito em julgado da sentenga condenatéria — o individuo ir4 comecar a cumprir a pena
sendo considerado inocente.

O fato de que a prisdo prévia ao transito em julgado da sentenca condenatoria,
passou a ser reconhecida nos tribunais, para o Min. Celso de Mello, tém embaso,
precisamente, da sua legitimidade fundada em requisitos cautelares (HC, 2017), entretanto, tal
posicionamento nao condiz com a doutrina majoritaria acerca do cerne da quest&o.

O Supremo Tribunal Federal ha julgado, desde a promulgacdo da Constituicdo
Federativa do Brasil de 1988, a “possibilidade de execugdo proviséria de acorddo penal

condenatorio proferido em grau de apelagao” (MORALIS, 2018, p. 3).

Tanto da promulgacdo da Constituicdo até a decisdo proferida
no HC 84.078, relatado pelo Ministro EROS GRAU, em 5 de
fevereiro de 2009, como da decisdo no HC 126.292, relatado pelo
saudoso Ministro TEORI ZAVASCKI, em 17/02/2016, aos dias de
hoje. Somente no periodo compreendido entre 5 de fevereiro de 2009
e 17 de fevereiro de 2019, ou seja, durante sete anos, prevaleceu a tese
contréria que exigia o transito em julgado. (MORAIS, 2018, p. 3)

Como principais motivagoes, ressalta-se que, apesar do principio da presuncao de
inocéncia impedir o lancamento do nome do acusado no rol de culpados, “ndo constitui
obstaculo juridico a que se efetive, desde logo, a prisdo do condenado”. Nas palavras da Min.
Néri de Silveira, “o sistema juridico brasileiro, além das diversas modalidades de prisdo
cautelar, também admite aquela decorrente de sentenca condenatéria meramente recorrivel”

(SILVEIRA apud FUX, 2018, p. 21).

Revista Reflexdo e Critica do Direito, v. 7, n. 1, p. 191-209, jan./jun. 2019 ISSN 2358-7008



205

Adentrando em uma interpretagdo sistematica da norma, a dita ‘imunidade a
prisdo’ ¢ vista na carta magna expressamente, ndo ocorrendo forma de interpretacdes dubias
(FUX, 2018, p. 15), como € o caso do art. 53 §2° “Desde a expedi¢do do diploma, os
membros do Congresso Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime
inafiangavel (...)” (1988), pautado a isto, se verifica, que caso a inten¢do do legislador fosse a
proibicdo da condenagdo em segunda instancia, se instituiria a proibicdo expressamente
(FUX, 2018, p. 15), como, por exemplo, “enquanto ndo sobrevier o transito em julgado da
condenacao, ndo sera iniciada a execugao da pena” (FUX, 2018, p. 15).

Ao analisar o texto constitucional em sua forma literal, deduz-se que:

O principio constitucional da presuncdo de inocéncia, em
nosso sistema juridico, consagra, além de outras relevantes
consequéncias, uma regra de tratamento que impede o Poder Publico
de agir e de se comportar, em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao
denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido condenados,
definitivamente, por sentenga do Poder Judiciario. Precedentes.”
(MELLO, 2018, p. 10)

Verifica-se, pois, que tal tratamento diferenciado aos considerados culpados
baseia-se, precisamente, na forma de como serdo tratados, e ndo na privacdo de liberdade
propriamente dita, a guisa de que todos os cidaddos possuem direitos iguais, até mesmo
aqueles que sdo condenados.

Em suma, ha de se perceber perfeitamente no ordenamento juridico brasileiro a
consagragdo da “prisdo em flagrante, prisdo temporaria, prisdo preventiva, prisao resultante de
decisdo de pronuncia e prisdo fundada em condenagdo penal recorrivel”, por sua vez, todos
esses meios de prisdes ndo sdo impedidos pelo principio de presunc¢do de inocéncia (MELLO,
2018, p. 16), fato este que ¢ advogado pela tese de que a “presuncdo de ndo-culpabilidade,
que decorre da norma inscrita no art. 5°, LVII, da Constituicdo, ¢ meramente relativa (‘juris
tantum’)” (MELLO, 1989).

Ora, na realidade, “nenhum dispositivo da Constituicdo exige que a prisdo do
condenado antes do transito em julgado da condenacéo esteja fundamentada exclusivamente
em requisitos cautelares” (FUX, 2018, p. 16), portanto, consoante a todos os argumentos
trazidos & baila, com a intencdo de justificar a decisdo dos tribunais acerca do cerne da
questdo, afirma-se que a prisdo em segunda instancia, tem embaso da propria hermenéutica

constitucional em consonancia ao historico inerente ao principio da presungéo de inocéncia.
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4.3 Recursos protelatdrios

Analisando o Direito Processual Penal de forma sintese, o transito em julgado
necessita da cessacdo de todos os recursos cabiveis para sua celebracdo. Isto posto, a
averiguacdo da interposicdo de recursos excessivos ndo tem sido admitida pelo Supremo
Tribunal Federal, por ter entendido que tais recursos visam prolongar o processo penal,
revestindo-se de um carater abusivo e protelatério, e consequentemente prolongando o inicio
da pena privativa de liberdade.

Impede destaque afirmar, em uma situagdo hipotética, caso se inicie a decretar, de
fato, prisdo somente apos o esgotamento de todos os recursos, se permite e incentiva, “em boa
medida, a indevida e sucessiva interposicdo de recursos das mais variadas espécies, com
indisfarcados propdsitos protelatérios visando, ndo raro, a configuracdo da prescricdo da
pretensao punitiva ou executoria.” (ZAVASCKI apud FUX, 2018, p. 24).

O Min. Teori Zavascki, em um levantamento de dados, concluiu que “de um total
de 167 RE’s julgados, 36 foram providos, sendo que, destes ultimos, 30 tratavam do caso da
progressdo de regime em crime hediondo. Ou seja, excluidos estes, que poderiam ser
facilmente resolvidos por habeas corpus, foram providos menos de 4% dos casos”
(ZAVASCKI apud FUX, 2018, p. 34).

Ao analisar o limite do principio da presuncdo de inocéncia, ha de se considerar a
hermenéutica diferenciada de cada pais vis a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
que discorreu acerca precisamente deste ponto, no qual cada Estado possui o direito de
escolher a hermenéutica que mais se encaixa em sua realidade, no Brasil, portanto, é licito
realizar prisdo preventiva de liberdade com condenagdo em segunda instancia, conforme

decidiu a maioria do Supremo Tribunal Federal.

5 CONCLUSAO

Face aos argumentos evidenciados, € incontestdvel que ha uma dupla
interpretacdo do principio de presuncdo de inocéncia, enquanto uns sustentam a ideia de que
principio consagrado engloba elementos prisionais, acerca da defesa do direito de locomogéo
e a liberdade, outros sustentam a ideia de que ndo se deve levar em consideragdo que 0
principio impede a prisdo em condenagdo em segunda instancia.

O entendimento jurisprudencial, durante todos os anos de Constituicdo Federal,

defende que a prisdo deve se iniciar com a condenacdo em segunda instancia, sob um
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elencado de argumentos distintos. Contudo, uma das teses de mais destaque é a interpretacéo
do artigo constituinte que discorre acerca da presuncao de inocéncia, ou seja, todas as teorias
visando a explicacao de tal entendimento remete-se a hermenéutica juridica da norma.

A analise histérica é de grande valia para busca da compreensdo da verdadeira
intencdo do legislador ao discorrer acerca do principio e seus limites, pois, compreendendo a
intencdo da norma é mais facil de se visualizar seus possiveis graus de aplicagdo.

Sabe-se que a pena privativa de liberdade é condicionada ao Direito Penal e
Processual Brasileiro, e nem mesmo o principio da presuncéo de inocéncia, com todas as suas
contestacdes, impede que essa pena seja aplicada a alguém considerado culpado, porém, por
outro lado, é assegurado ao condenado todos os direitos inerentes a ele em sua condicao de ser
humano, ressalvando a sua impossibilidade de liberdade.

Instituido sob uma sociedade traumatizada pelos eventos que se sucederam, o
principio possui uma esséncia de protecdo aos condenados que deve ser levada em
consideracdo para que todos os condenados, apesar de poderem ter sua liberdade retirada,
continuem gozando de todos os seus outros direitos, como o da dignidade da pessoa humana.

Portanto, se foi mostrado ao longo do artigo, que esses direitos integrados a
dignidade do condenado s&o legalmente previstos na legislacdo brasileira, devendo serem
respeitados assim como todas as normas juridicas.

Face aos recursos instituidos no Brasil, alega-se ser um argumento a favor da
condenacdo em segunda instancia, devido a estes recursos prolongarem 0 processo sem
necessidade, a vista que a porcentagem dos que sao admitidos € minima.

Por fim, o voto do Ministro Luiz Fux que explicou de maneira concisa que a
hermenéutica do artigo constitucional pode ser interpretada de diversas maneiras, se abraga
com o entendimento firmado pela Convencdo Americana dos Direitos Humanos, que defende

a livre interpretacdo da amplitude do principio de presuncao de inocéncia para as nacoes.
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