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RESUMO

O presente trabalho trara a lume um pouco da histéria do Principio da
Presuncéo de Inocéncia, demostrando a evolucao desse principio em nosso sistema
juridico bem como o seu dispositivo legal positivado em nossa Constituicao.
Ressalta-se que tal principio estd no rol das garantias e direitos fundamentais
concedidas a todos os cidadaos brasileiros pelo constituinte de 1988, de modo que
com a mudanca de entendimento por parte do STF, ao qual passou a permitir o
inicio do cumprimento da pena apds condena¢do em segunda instancia, € possivel
afirmar que fere tal principio ao qual ndo encontra acolhimento em nosso
ordenamento juridico, uma vez que se buscara pela analise dos HC 84.078/MG e
HC 126.292/SP demonstrar que a mudanca de posicionamento do STF é

inconstitucional.

Palavras-Chave: Principio da Presuncdo de Inocéncia, Inconstitucional, STF, HC
84.078/MG, HC 126.292/SP.



ABSTRACT

The present work will bring to light a little of the history of the Principle of
Presumption of Innocence, demonstrating the evolution of this principle in our legal
system as well as its legal device positive in our Constitution. It is noteworthy that
such principle is in the list of guarantees and fundamental rights granted to all
Brazilian citizens by the 1988 constituent, so that with the change of understanding
on the part of the Supreme Court, which began to allow the execution of the
sentence after condemnation in the second instance, it can be said that it violates
such a principle that is not accepted in our legal system, since it will be sought by the
analysis of HC 84.078/MG and HC 126.292/SP to demonstrate that the change of

position of the Supreme Court is unconstitutional.

Keywords:PrincipleofPresumptionofinnocence, Unconstitutional, STF, HC
84.078/MG, HC 126.292/SP.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa surge com o objetivo de debater acerca do Principio da
Presuncédo de Inocéncia no que concerne ao inicio da execucdo da pena apos
condenacdo em 2° grau de jurisdicdo, haja visto que, em menos de 10 anos, 0
Supremo Tribunal Federal firmou mudanca de entendimento e decidiu que o
cumprimento da pena apos o réu condenado em segunda instancia ndo fere o
Principio da Presuncéo de Inocéncia estampado no art. 5°, LVII, da Constituicdo
Federal.

Para que seja facil o entendimento, a primeira parte do trabalho visa
demonstrar a evolucdo do Principio da Presuncdo de Inocéncia no ordenamento
juridico brasileiro, e a previsdo legal na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

Em um segundo momento, o objeto de estudo em analise se daré acerca da
Prisdo em 2° Instancia, onde serd exposto 0s requisitos para a prisdo tanto pela
Otica constitucional quanto processual penal, haja visto a particularidade de cada
dispositivo e a sua aplicabilidade no caso concreto. Ademais, passar-se-4 por uma
analise os julgamentos dos HC 84.078 e HC 126.292, tendo em vista que foram
estes os grandes motivadores da presente pesquisa, haja visto a mudanca de
entendimento em menos de 10 anos, assim estes dois julgamentos seréo
contrapostos para verificar quais foram os argumentos que motivaram esta mudanca
e se houve a mitigacdo do principio da presuncdo de inocéncia além de sua
inconstitucionalidade.

Por fim, através da doutrina, artigos, jurisprudéncias e dos HC 84.078 e HC
126.292, sera demonstrado que o ultimo entendimento firmado na Suprema Corte é
inconstitucionalidade e que fere o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia, ndo devendo ser este o entendimento majoritario e equivocado do STF,
tendo que ser extinto do ordenamento juridico brasileiro, para que seja resguardado

0 principio da seguranca juridica.



2 HISTORIA DO PRINCIPIO DA INOCENCIA NO BRASIL

Antes de mais nada, vale destacar que todo e qualquer individuo nasce livre e
inocente. Posto isso, Dias (2016, p.10) esclarece que o principio da inocéncia “é um
direito universal, que emana da dignidade da pessoa humana. A violacdo desse
pressuposto vai de encontro a dignidade da pessoa humana, na medida que
suprime direitos”. Todavia, ao longo da historia brasileira, tal principio sé se positivou

em nosso ordenamento de forma explicita na Constituicdo de 1988.

2.1 O Periodo Colonial

Pois bem. No periodo colonial brasileiro, tinhamos um sistema penal
inquisitério onde ndo havia nenhuma garantia de absolvicdo ao acusado, de modo
que, na época, as “leis” no processo eram baseadas em uma mistura de religido,
moral e direito. Diante disso e seguindo a ideia inquisitéria, a prisdo era regra, de
modo que primeiro se prendia e depois prosseguiram com as outras etapas de
inquiricdo e julgamento.

Seguindo esse raciocinio, por se tratar de um processo inquisitério, a tortura
era permitida, com a finalidade de se conseguir a confissdo do acusado, além de
gue cabia ao réu provar a sua inocéncia.

Corroborando com esse pensamento, Beccaria (apud Dias, 2016, p.11)

sacramenta 0 processo inquisitorio assim:

O inocente exclamara, entédo, que é culpado, para fazer cessar torturas que
ja ndo pode suportar; e 0 mesmo meio empregado para distinguir o inocente
do criminoso fara desaparecer toda diferenca entre ambos. A tortura é
muitas vezes um meio seguro de condenar o inocente fraco e de absolver o
celerado robusto. E esse, de ordinario, o resultado terrivel dessa barbarie
gue se julga capaz de produzir a verdade, desse uso digno dos canibais, e
gue os romanos, mau grado a dureza dos seus costumes, reservavam
exclusivamente aos escravos, vitimas infelizes de um povo cuja feroz
virtude tanto se tem gabado.

Percebe-se entdo que ndo tivemos nenhuma citacdo a respeito do principio
da inocéncia na era colonial, sendo totalmente o oposto, ndo respeitando os direitos

do homem, imperando os meétodos inquisitérios, de modo que tais métodos

comecaram a mudar com a chegada da familia real ao Brasil.



2.2 O Periodo Imperial

O inicio imperial no Brasil, se deu com a chegada da familia real ao pais em
1808, de modo que, além das bagagens a familia imperial trouxe consigo as ideias
iluministas?, muito difundidas na Europa, de modo que a partir de entdo comegou a
se construir uma ideia de presuncédo de inocéncia, conforme expde Paulo Rangel
(apud DIAS, 2016, p.11):

O principio da presuncéo de inocéncia tem seu marco principal no final do
século XVIII, em pleno iluminismo, quando , na Europa Continental, surgiu a
necessidade de se insurgir contra o sistema processual penal inquisitério,
de base romanocandnica, que vigia desde o século Xll. Nesse periodo e
sistema o0 acusado era desprovido de toda e qualquer garantia. Surgiu a
necessidade de se proteger o cidaddo do arbitrio do Estado que, a qualquer
preco, queria sua condenac¢do, presumindo-o0, como regra, culpado. Com a
eclosdo da Revolugdo Francesa, nasce o diploma marco dos direitos e
garantias fundamentais do homem: a Declaragdo do Homem e do Cidadéo,
de 1789. Nesta fica consignado, em seu art. 9°, que: Todo o homem é
considerado inocente, até ao momento em que, reconhecido como culpado,
se julgar indispensével a sua prisdo: todo o rigor desnecessario, empregado
a efetuar, deve ser severamente reprimido pela lei.

Dessa maneira, 0 réu passou a ter um tratamento mais humanitario com a
aplicacao das ideias iluministas, aos poucos o modelo inquisitdrio foi se afastando e
com a chegada da Independéncia (1822), se viu importante conforme enfatiza Lima
(2016, p. 45) “a formagao de uma cultura juridica nacional [..]".

Isto posto, logo na primeira constituicdo brasileira em 1824 se viu entdo as
primeiras garantias fundamentais ao cidaddo, e em relacdo ao principio da

presuncao de inocéncia o art, 179 (BRASIL, 1824) ja dizia:

Art. 179. [...] VIIl. Ninguem podera ser preso sem culpa formada,
excepto nos casos declarados na Lei [...] ; [...] IX. Ainda com culpa formada,
ninguem sera conduzido & priséo, ou nella conservado estando ja preso, se
prestar fianca idonea, nos casos, que a Lei a admitte: e em geral nos
crimes, que ndo tiverem maior pena, do que a de seis mezes de prisdo, ou
desterro para féra da Comarca, podera o Réo livrar-se solto. [...] X. A
excepcdo de flagrante delicto, a prisdo ndo pdéde ser executada, sendo
por ordem escripta da Autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o
Juiz, que a deu, e quem a tiver requerido ser@o punidos com as penas,

! Movimento intelectual e filoséfico difundido na Europa no século XVIII, suas ideias eram baseadas na raz3o,
ao qual buscavam a liberdade, progresso, tolerancia, fraternidade, governo constitucional e separagdo da
Igreja-estado, além de buscar o bem-estar.



gue a Lei determinar. O que fica disposto acerca da prisdo antes de
culpa formada, ndo comprehende as Ordenancas Militares, estabelecidas
como necessariasa disciplina, e recrutamento do Exercito; nem os casos,
gue ndo sdo puramente criminaes, e em que a Lei determina todavia a
prisdo de alguma pessoa, por desobedecer aos mandados da justica, ou
ndo cumprir alguma obrigacdo dentro do determinado prazo. (grifei)

Aqui percebe-se entdo, que o sistema juridico tupiniquim comeca a esbocar

uma evolugéo, ao qual Lima (2016, p.55) conclui que:

O choque com o modelo absolutista de poder, no entanto, evidenciado na
centralizacdo da chefia do Poder Executivo na Monarquia, impediu maiores
avancos liberais no ordenamento juridico imperial. Nao se pode negar,
todavia, a evolu¢cdo, ainda fragil e sensivel, ocorrida rumo ao
reconhecimento da presunc¢éo de inocéncia do acusado.

Logo, pela primeira vez o pais teve principios fundamentais, entretanto houve
muitas dificuldades na aplicacdo desse direito, pois ndo havia ainda a separacao do

orgao acusador e julgador ao qual ainda possuia resquicios do sistema inquisitorio.

2.3 O Periodo Republicano

O inicio republicano brasileiro, se deu com a queda da monarquia em 1889,
entretanto, cabe ressaltar que a historia da repuablica brasileira é dividida em
Republica Velha (1889-1930), a Era Vargas (1930-1945), o Regime Militar (1964-
1985) e a Republica pds Constituinte de 1988 que segue até os dias atuais.

Destaca-se que esse periodo da histéria, o Brasil teve 5 (cinco) constituicoes
sendo estas nos anos de 1891, 1934, 1937, 1946, 1967, todavia, ndo tivemos muitos
avancos, onde somente na constituicdo de 1891 se teve uma continuagédo da ideia
de culpa advinda da Constituicdo de 1824, estabelecendo regras ao processo penal
(Brasil, 1891):

Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, & seguranca
individual e & propriedade, nos termos seguintes:

§ 13. "A excecdo do flagrante delito, a prisdo ndo podera executar-se senio
depois de pronuncia do indiciado, salvo os casos determinados em lei, e
mediante ordem escrita da autoridade competente”;

§ 14: “Ninguém podera ser conservado em prisdo sem culpa formada,
salvas as excecdes especificadas em lei, nem levado a prisdo ou nela
detido, se prestar fianga idénea, nos casos em que a lei permitir; (grifei)
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Tal posicionamento a respeito da culpa, se perdeu nas constituicbes de 1934,
1937, 1946 e 1967, onde nao fazem mencdo a presuncdo de inocéncia, muito
menos de culpa, afim de garantir direitos ao cidadao, haja visto que havia uma
instabilidade politica muito grande que perdurava no pais.

Deste modo, chegamos ao principal marco da historia brasileira, apés passar
por um regime politico militar, os cidad@os brasileiros no dia 05 de outubro de 1988
ganharam a tdo famosa constituicdo cidadd que garantiu como um direito

fundamental o Principio da Presuncédo de Inocéncia.

2.4 O Principio da Presuncéo de Inocéncia na Constituicdo de 1988

Antes da Constituicdo de 1988, devemos abordar que, o0 principio da
presuncao de inocéncia, surgiu ao longo da histéria a partir do desenvolvimento e
evolucédo dos direitos fundamentais pelo mundo. Desta forma, podemos atribuir a
positivacdo desse principio gracas a Declaracdo Universal do Direitos do Homem de
1948, que em seu artigo 11.1 (ONU,1948) trouxe:

Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.
Corroborando para que tivéssemos esse principio positivado, vale citar a
Convencgéo Interamericana, o tdo famoso Pacto de San José da Costa Rica da qual

o Brasil é signatario, e que logo em seu art. 8 (ONU, 1969):

Artigo 8° - Garantias judiciais:

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas [...].

Portanto, é nitido que o Brasil ao ser signatario de diplomas internacionais,
que garantem direitos a todos e quaisquer cidadaos, j& demonstrava indicios de
positivar o principio da presuncao de inocéncia em nosso ordenamento juridico.

Deste modo restou mais que claro esse principio no art. 5°, inciso LVII da CF

(BRASIL, 1988):
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Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVIIl - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria; (grifei)

Assim, Dias (2016, p. 14) aduz que “o Principio da Presungéo de Inocéncia &
materializado na ideia de ndo punir o individuo” [...], completando a ideia Junior e
Badar6 (2016, p.8) concluem que “a presuncao de inocéncia assegura a todo e
qualquer individuo um prévio estado de inocéncia, que somente pode ser afastado

se houver prova plena do cometimento de um delito”.

3 PRISAO EM 2° INSTANCIA E O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Inicialmente, cabe relembra que a nossa constituicdo garante um prévio
estado de inocéncia do cidadao acusado, vedando o inicio do cumprimento da pena,
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Isto posto, 0 que se discute nessa pesquisa € acerca da inconstitucionalidade
do inicio do cumprimento da pena ap6s condenacdo em 2° grau de jurisdicdo. Deste
modo, serd sempre valido destacar que se o juiz entender ser cabivel aplicar a
prisdo preventiva ao caso julgado em conformidade com as hipoteses previstas no
art. 312 do Cdadigo de Processo Penal, este estard sob o manto do principio da

legalidade, além de respeitar a garantia constitucional da inocéncia ora em comento.

3.1 Habeas Corpus 84.078/MG

O marco da presuncdo de inocéncia ap6s a Carta Magna de 1988, esta
diretamente relacionado ao primeiro entendimento firmado pela suprema corte
brasileira ainda no ano de 2009, que no julgamento do HC 84.078/MG, de Relatoria
do Ministro Eros Grau, o plenario da corte ndo admitiu o inicio do cumprimento da
pena apds condenacdo em 2° grau de jurisdicéo.

O presente HC fora impetrado por Omar Coelho Vitor, ao qual fora condenado

a pena de 7 anos e 6 meses de reclusdo, em regime fechado, por tentativa de
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homicidio qualificado?, uma vez que o Superior Tribunal de Justica havia denegado
um primeiro habeas corpus, para que o recorrente aguardasse o julgamento do
recurso especial em liberdade.

Até o presente julgamento, ndo tinhamos no pais uma regra quanto a prisao
em 2° instancia, nesse sentido, Kumode (2016, p.26) nos esclarece que “haviam
julgados em sentido contrario, como ainda ha decisbes para ambos os lados, até
porque o tema nunca foi objeto de controle concentrado de constitucionalidade, nao
tendo efeito vinculante para os demais 6rgaos”.

Por conseguinte, tivemos o julgamento do HC 84.078-7/MG, tendo como
relator o Ministro Eros Grau, que por 7 votos a 4, marcou a mudanca de
entendimento da Suprema Corte ndo admitindo a prisdo apdés condenacdo em
segunda instancia (BRASIL. STF, 2009):

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° Illl, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que “[0]
recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira
instdncia para a execucdo da sentenga’. A Lei de Execucdo Penal
condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em
julgado da sentenca condenatéria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5° inciso LVII, que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. [...]
3. A prisdo antes do transito em julgado da condenag¢&do somente pode
ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode
visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as
recursais de natureza extraordinaria. Por isso a execucgdo da sentenca
apos o julgamento do recurso de apelacéo significa, também, restrigdo
do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensao
estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensdo. [..] 6. A antecipacdo da execucdo penal, ademais de
incompativel com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser
justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do
processo penal. [..] no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa
garantias constitucionais. [...].8. Nas democracias mesmo 0s criminosos
sdo sujeitos de direitos. Nao perdem essa qualidade, para se transformarem
em objetos processuais. S80 pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas
pela afirmacao constitucional da sua dignidade (art. 1°, Ill, da Constituicdo
do Brasil). E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada
infracdo penal, o0 que somente se pode apurar plenamente quando
transitada em julgado a condenacdo de cada qual Ordem concedida. A
C O R D A O Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam o0s
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a
Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes, na conformidade da ata de
julgamentos e das notas taquigraficas, por maioria de votos, em deferir o

2 art. 121, § 29, inciso 1V, c/c art. 14, inciso lIl, alinea c e d, ambos do C4digo Penal
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habeas corpus, nos termos do voto do Relator. Brasilia, 5 de fevereiro de
2009. (grifei)

Nessa mesma linha, Dias (2016, p.22) sacramenta que:

O Habeas Corpus acima entdo jurisprudenciava o norte para os demais
tribunais sobre o Principio da Presuncgéo de Inocéncia, argumentando que o
cumprimento da pena, se pendente qualquer recurso, era incompativel com
a Constituicdo Federal.

A partir de entdo, passou-se a vigorar esse entendimento, corroborando ainda

Lenio Luiz Streck (2018, p.315) esclarece que:

[..] o recurso interposto pela defesa contra decisdo condenatéria seria
recebido com efeito devolutivo e suspensivo, de modo que ndo se admitia a
execucdo provisoria (antecipada) da pena, tendo em vista ndo haver o
transito em julgado da sentenca para a acusacao e para a defesa[...].

E por fim, Kumode (2016, p.40) conclui que “a mudancga interpretativa do
Supremo Tribunal Federal, que antes admitia a prisdo pena antes do transito em
julgado, deve ser visto ndo como incoeréncia de entendimento, mas adequacédo do
tema a nova ordem constitucional”.

Logo, a matéria passou a ter efeito vinculante e possuia todas as
caracteristicas para que permanecesse pacificada, uma vez que as alteracbes na
legislacdo processual penal, ocorridas pelas Leis n° 11.689/2008%, 11.719/2008* e
12.403/2011% acabaram com a prisdo decorrente de sentenca condenatéria

recorrivel e a prisdo decorrente de pronuncia.

3.2 Habeas Corpus 126.292/SP

O grande percursor de toda a discusséo até aqui se deu apés o julgamento do
HC 126.292/SP, exatamente em 7 de fevereiro de 2016, o plenario da suprema
corte, por 7 votos a 4 reconheceu a possibilidade de inicio de cumprimento da pena
apos condenacgdo em 2° grau de jurisdicao.

Aqui podemos dizer que o Supremo Tribunal federal retrocedeu seu

entendimento criando uma enorme confusdo ao meio juridico ao qual Streck (2018,

3 Alterou procedimentos no Tribunal do Juri
4 Revogou os art’s. 408,§12 e 594 do Cédigo de Processo Penal
5> Revogou os art’s. 393 e 595 do Cddigo de Processo Penal
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p. 315) afirma que tal entendimento produz “efeitos colaterais nas jurisprudéncias
ordinarias civil e trabalhista”.

O HC ora em comento, tinha como paciente Marcio Rodrigues Dantas, que
havia sido condenado a pena de 5 anos e 4 meses de reclusdo, pela pratica de
crime de roubo majorado®, apés o STJ ter denegado pedido anterior para o paciente
aguardar em liberdade o julgamento da decisdo condenatoria.

O relator do HC Min. Teori Zavascki sustentou em seu relatério a execucao
antecipada da pena, sob o novo argumento que difere os ja discutidos no HC
84.078/MG, qual seja: nas instancias ordinarias é que se exaure a possibilidade de
fatos e provas, sendo este 0 momento em que se fixa a responsabilidade criminal do
acusado, sendo seu voto acompanhado pelos ministros: Luis Roberto barroso, Luiz
Fux, Edson Fachin, Dias Toffoli, Gilmar Mendes e Carmen LUcia.

Ressalta-se aqui a mudanca de posicionamento do ministro Gilmar Mendes,
gue nesse julgamento votou pela execucdo antecipada da pena, sob os argumento

gue nos esclarece Kumode (2016, p. 51):

Para fundamentar sua decisdo, trouxe casos especificos que revelam como
a demora no cumprimento da pena compromete a efetividade da justica.
Além disso, afirmou que o art. 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal néo
precisa o que é ser considerado culpado, de modo que nédo obstaria que o
legislador infraconstitucional tratasse de forma progressivamente mais
gravosa o imputado. A presuncdo de ndo-culpabilidade poderia ser mitigada
de acordo com o estagio do processo, desde que ndo atingisse o seu
nucleo fundamental.

7

Por conseguinte, € importante destacar o posicionamento do Ministro Luis
Roberto Barroso, que trouxe uma nova conotacao a mudanca de entendimento pelo
supremo, de modo que tal mudanca se deu pela mutagdo constitucional, assim ele

elucida em seu voto:

Trata-se de mecanismo informal que permite a transformacéo do sentido e
do alcance de normas da Constituicdo, sem que se opere qualquer
modificacdo do seu texto. A mutacdo estd associada a plasticidade de que
devem ser dotadas as normas constitucionais. Este novo sentido ou alcance
do mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanca na realidade
fatica ou de uma nova percepcao do Direito, uma releitura do que deve ser
considerado ético ou justo. A tensdo entre normatividade e facticidade,
assim como a incorporacao de valores a hermenéutica juridica, produziu
modifica¢des profundas no modo como o Direito contemporaneo é pensado
e praticado. (BRASIL, STF, 2016).

6art. 157, §22, 1 e Il, do Cédigo Penal
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Portanto, aqui tivemos uma inconsisténcia na jurisprudéncia patria, bem como
o conflito de normas legais em mesmo patamar, ao qual deveriam ser simplesmente
aplicadas por estarem em conformidade com a norma supra legal (art.5, LVII, CF),
uma vez que segundo Streck (2018, p.319) “Ministros que votaram a favor da
possibilidade de antecipacdo da execucédo da pena lancaram mao de argumentos

faticos, recuperando o velho dualismo ‘normatividade versus realidade’.

4 O ATIVISMO JUDICIAL NO JULGAMENTO DO HC 126.292/SP

Pode-se estar se perguntando porque abordar o ativismo judicial em uma
analise de inconstitucionalidade de priséo, certo?!

Pois bem, simplesmente é mais que valido discorrer sobre tal tema uma vez
que ao mudar seu entendimento no HC 126.292/SP em 2016, a Suprema Corte
brasileira simplesmente ignorou a letra da Constituicdo e decidiu como quis,
substituindo a linguagem publica, democraticamente construida, por sua linguagem
particular, extrapolando os seus limites.

Isto posto, Tassinari (2012, p. 43-44) definiu que:

[...] o ativismo é gestado no seio da sistematicajuridica. Trata-se de
umacondutaadotadapelosjuizes e tribunais no exercicio de
suasatribuicbes. Isto é, acaracterizagdo do ativismo judicial decorre da
analise de determinadaposturaassumidapor um orgdo/pessoanatomada
de umadecisaoque, por forma, é investida de juridicidade. Com isso, da-
se um passoqueesta para além da percepcdo da
centralidadeassumidapeloJudiciario no atualcontexto social e politico,
queconsisteemobservar/controlarqual o critérioutilizado para decidir [...]

(grifei)

E continua (2012, p. 44):

[...] o ativismo judicial revela-se como um problemaexclusivamentejuridico
(ouseja, criadopeloDireito, mas, evidentemente, com
consequénciasemtodas as  demaisesferas), sobre o qual a
comunidadejuridicadeve,  primeiro, debrucar-se no interesse de
perguntarporseusentido, para  posteriormenteapresentarumaresposta,
nasenda de um constitucionalismodemaocratico.
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E sempre bom lembrar que estamos em um Estado Democréatico de Direito, e
que a constituicdo de 88 deixou claro em seu art.2°’ a independéncia e harmonia

dos 3 poderes que organizam o pais. Isto posto Viviani Bastos (2019, p.2) explica:

Diante da omissdo do legislativo em diversas matérias, a Suprema Corte
tem sido provocada a se manifestar e, muitas vezes, ndo se limita a
declarar a omissao legislativa, indo além ao impor obrigacfes aos
demais Poderes e aos administrados em geral. O que pode ser
entendido como uma intromissdo do Poder Judiciario no ambito da
autonomia entre os Poderes, ferindo assim a harmonia que deve existir
entre eles [...]. (grifei)

E essa intromisséo faz com que acabe desestabilizando os alicerces juridicos
gue sustentam o pais, criando uma confusdo em todos os poderes. De modo que é

importante destacar a colocacdo de Garapon (apud, Streck, 2015, p.11):

[...] o ativismo comec¢a quando, entre varias solu¢des possiveis, a escolha
do juiz é dependente do desejo de acelerar a mudanca social ou, pelo
contrario, de a travar. Ainda, menciona que, nesse contexto, o ativismo
revela-se sob duas formas: sob a de um novo clericalismo dos juristas, se a
corporagdo dos juizes for poderosa, ou, pelo contrario, sob a forma de
algumas individualidades sustentadas pelos media, se a magistratura nao
tiver grande tradicdo de independéncia.

Desta forma chegamos a uma situacdo em que o ativismo judicial se coloca

em uma posicao de destaque, onde Streck (2015, p.13) brilhantemente sentencia:

O aplauso de hoje do ativismo juridico pode ter sua antitese amanhd,
guando os que hoje festejam se sentem prejudicados. N&o se pode admitir,
pelo menos em um regime democratico, baseado no respeito as regras do
jogo, que o Judiciario lance mé&o de “argumentos metajuridicos” em suas
decisdes. Eles precisam decorrer de uma atribuicdo de sentidos oriunda de
textos normativos. Assim como ndo existe salvo-conduto para atribuicdo
arbitraria de sentidos, com tal razdo, ndo se pode admitir que um julgador
deixe de lado o texto constitucional em beneficio de qualquer outro
fundamento. Sendo, esta ferindo as regras do jogo democrético, do qual ele,
por determinacao constitucional, é exatamente o guardido.

E aqui estamos sob essa situacdo, em que o proprio STF se colocou, quando
la em 2016 mudou de entendimento e passou a permitir a prisdo apos condenacéo

em segunda instancia, uma vez que Streck (2013) ja assentava que “0 STF vem

julgando por politicas em grandes causas e ndo por principios. Na verdade, ele

’Art. 2°: Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario.
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atende aos varios segmentos, numa espécie de presidencialismo de coalizdo
judicial”.

Nessa perspectiva, Streck (2015, p. 8) nos alerta:

Nitidamente, [...] O Judiciario, especialmente a Corte Constitucional, que
exerce um papel contramajoritario, ndo pode simplesmente mudar de ideia,
nem mesmo se houver grande descontentamento da opinido publica. Isso
porque, acima de tudo, o argumento que fundamenta uma deciséo judicial
deve ser juridico — nem moral, nem politico.

E assim sacramenta Streck (2013) “a Constituicdo € o alfa e o dmega da
ordem juridica. Ela oferece os marcos que devem pautar as decisdes da

comunidade politica”.

5 A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO EM 2° INSTANCIA

Conforme ja discorrido ao longo da presente pesquisa, € possivel identificar
que o percursor da temética sdo os julgamentos dos HC 84.078/MG e HC
126.292/SP, onde em um lapso temporal de 7 anos, a Suprema Corte do pais
mudou seu entendimento a certa da prisdo em 2° instancia, passando a permitir o
inicio do cumprimento da pena, mesmo que o réu esteja aguardando julgamento de
recursos.

Temos que apés o julgamento do HC 84.078/MG, em 2011 seguindo a linha
de pensamento do supremo, houve uma modificacdo no Cdodigo de Processo Penal

com a lei 12.403/2011, que deu nova redacao ao artigo 283 do CPP:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenga condenatéria transitada em julgado ou, no curso
da investigacao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva.

E aqui, o texto supramencionado é mais que claro, limpo e conciso, ndo
dando margens para que haja interpretacdes estranhas.

Desta forma, ndo se trata somente de um dispositivo legal, mas de algo muito
além, um Principio que possui suas bases fincadas a nossa Carta Magna e que se

consolidou também no nosso processo penal, ao qual garante a todo e qualquer
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cidaddo brasileiro um estado de inocéncia até o transito em julgado da sentenca,
deste modo adverte Junior, Badar6 (2016,p.8):

A presuncgédo de inocéncia assegura a todo e qualquer individuo um prévio
estado de inocéncia, que somente pode ser afastado se houver prova plena
do cometimento de um delito. O estado de inocéncia somente sera afastado
com o transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria.

Dessa maneira, no julgamento do HC 126.292/SP nenhum dos ministros a

favor do inicio do cumprimento da pena debateram acerca da inconstitucionalidade
do art.283 do CPP, uma vez que para Streck (2016) a:

[...] decisdo do STF é resultado de controle de constitucionalidade
incidental, uma vez que a matéria foi levada ao Plenario. Mas, olhando bem,
nesse caso, sequer houve declaracdo incidental, porque foi uma
interpretacdo da Constituicdo e, ao que se sabe, ndo ha dispositivo do CPP
declarado inconstitucional. E ai estd o problema: ndo ha como contornar o
gue diz, claramente, o artigo 283 do CPP.

Sendo valido destacar a colocacéo feita por Streck (2016) ao Ministro Relator
Teori Zavascki quando ainda estava no STJ:

[...] é do ministro Teori Zavascki, quando ainda no Superior Tribunal de
Justica, o brilhante voto na Recl. 2.645, que diz: ndo se admite que seja
negada aplicagdo, pura e simplesmente, a preceito normativo “sem antes
declarar formalmente a sua inconstitucionalidade”.(grifei)

Nesse ponto, é legitimo apontar uma controvérsia da ideia do ministro, pois
ao votar pelo inicio da execucédo da pena sem ao menos debater ou tentar declarar a
inconstitucionalidade do art. 283 do CPP ele vai ao encontro da norma, causando
um imbréglio de ideias.

Logo, comecou-se entdo uma confusdo no meio juridico uma vez que Streck
(2018, p. 316) traz a tona que:

[...] o Pais ficou com a presunc¢do de inocéncia suspensa. Liberada, desde
entdo, estd a execucgdo provisoria. Até mesmo o Cddigo de Processo Civil
foi usado para negar validade ao art. 283, como foi o caso do Ministro
Edson Fachin, que derrubou uma liminar concedida pelo presidente do STF
e mandou recolher a prisdo um prefeito de uma cidade, sob o argumento de
gue aquilo que diz o CPP (art.283) se esfumaca diante do novo CPC.

Com o “caos” instalado no meio juridico, Junior e Badaré (2016, p.17)

apregoam que:
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Ndo pode o STF, com a devida vénia e maximo respeito, reinventar
conceitos processuais assentados em — literalmente — séculos de estudo e
discussdo, bem como em milhares e milhares de paginas de doutrina. O
STF é o guardido da Constituicdo, ndo seu dono e tampouco o criador do
Direito Processual Penal ou de suas categorias juridicas.

Contudo, em uma tentativa de argumentar a legalidade do inicio da execucao
da pena, os defensores, segundo o Ministro Sepulveda Pertence € o de que, ndo
sendo providos os efeitos suspensivos, 0s recursos nao suspendem a prisao.

Para dirimir por completo essa controvérsia, recorda-se tudo o que disse o

ministro Eros Grau no acérdao do HC n° 94.408:

1. O art.637 do CPP estabelece que “[o] recurso extraordinario nao
tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos
do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execugdo
da sentenga”. A Lei de Execugao Penal condicionou a execugido da
pena privativa de liberdade ao trdnsito em julgado da sentenca
condenatéria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°,
inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria”. 2. Dai que os preceitos
veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem
constitucional vigente, sobrepbem-se, temporal e materialmente, ao
disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do transito em
julgado da condenagcdo somente pode ser decretada a titulo
cautelar . 4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo
restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordindria. Por isso a execucdo da sentenca apdés o
julgamento do recurso de apelacdo significa, também, restricdo do
direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretenséo
estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensdo. 5. Prisdo tempordaria, restricdo dos efeitos da interposicao
de recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer
contemplagcdo, nos “crimes hediondos” exprimem muito bem o
sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: “Na
realidade, quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo,
esta querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio
delinquente”. 6. A antecipacdo da execucdo penal, ademais de
incompativel com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser
justificada em nome da conveniéncia dos magistrados — ndo do
processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem,
os tribunais [leiase STJ e STF] serdo inundados por recursos
especiais e extraordinarios e subsequentes agravos e embargos,
além do que “ninguém mais sera preso”. Eis o que poderia ser
apontado como incitagdo a “jurisprudéncia defensiva”, que, no
extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias
constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de
funcionamento do STF n&o pode ser lograda a esse precgo. 7. [...]
A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito
constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar
guando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a
propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca as liberdades
alcanca de modo efetivo as classes subalternas. 8. Nas democracias
mesmo 0S criminosos sao sujeitos de direitos. Nao perdem essa
qualidade, para se transformarem em objetos processuais. S&o
pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacéo
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constitucional da sua dignidade (art. 1°, Ill, da Constituicdo do Brasil).
E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas,
em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal,
0 que somente se pode apurar plenamente quando transitada em
julgado a condenacdo de cada qual. Ordem concedida”. (grifei)

Ademais, o disposto no art. 995 (inexisténcia de efeito suspensivo em sede de
recurso) do Cdadigo de Processo Civil ndo se aplica a matéria penal, haja vista a
diferencga entre os bens tutelados. Ao contrario de como ocorre no processo civil, a
antecipacdo do cumprimento de pena € medida irreversivel, uma vez que néo é
possivel devolver ao réu a liberdade e o tempo que Ihe foi tomado, caso os tribunais
superiores venham a reformar a deciséo de segundo grau.

Outra tese muito advogada se funda a respeito da demora jurisdicional no
julgamento dos recursos especiais e extraordinarios, o que acaba por gerar uma
sensacao de impunidade e o aumento do descrédito no Poder Judiciério.

E de sabenca geral que o sistema de justica brasileira como um todo, n&o
apenas o criminal esta sobrecarregado. Porém, ndo € legitimo que a solugéo para
este problema seja a permissdo da execucdo antecipada da pena, uma vez que 0
réu ndo pode sofrer pela ineficiéncia do Estado em julgar seu processo. Como

apregoam Junior e Badar6 (2016, p.37):

Se o Estado é ineficiente e ndo consegue prestar a tutela jurisdicional no
tempo devido, por insuficiéncia fisica e material que geram incapacidade do
Poder Judiciario julgar, em tempo razoavel os processos, ndo se pode
pagar o preco da ineficiéncia com a supressdo de garantias processuais dos
acusados.

Assim, como o imputado ndo tem culpa na demora da prestacéo jurisdicional
por parte do Poder Judiciario, claro € que ndo deve ser penalizado por ela mediante
a supresséao de um dos principios basilares da nossa Constituicao Federal.

Ademais, importante destacar também que no julgamento do HC 126.292, a
Suprema Corte apenas admitiu a possibilidade da prisdo apds o julgamento em
segunda grau de jurisdigdo. Assim, n&o existem fundamentos para que os tribunais
de justica patrios passem a prender indiscriminadamente sem a devida
fundamentac&o, mesmo porque o art. 93, IX da Constituicdo Federal estabelece que
todos os julgamentos do 6rgéo do Poder Judiciario devem ser fundamentados, sob
pena de nulidade. Dessa forma, ainda que a prisdo antecipada seja possivel, a

expedicdo do mandado de prisdo deve ser precedida de uma extensa
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fundamentacdo, ndo apenas pela referéncia ao precedente, sob o risco de
revogacao da medida, nos termos do art. 489, § 1°, inc. V, do Cddigo de Processo

Civil, in verbis:

Art. 489. § 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial,
seja ela interlocutdria, sentenga ou acérdéo que:

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos.

Comentando este dispositivo, apregoam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio

Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero:

Os precedentes sdo vertidos em textos que dizem respeito a determinados
caso. Isso quer dizer que, como todo e qualquer texto, ndo dispensam
interpretacdo (nada obstante tenham por fun¢do reduzir a equivocidade
inerente ao discurso das fontes legislativas) a respeito do significado da
linguagem empregada e a propdésito do respectivo &mbito de aplicacdo. Dai
gue trabalhar com precedentes significa individualizar raz6es e conecta-las
as hipoteses fético-juridicas que nela recaem. Por essa razdo, trabalhar
com precedentes ndo significa de modo algum simplesmente alinhar
julgados — condenados ou ndo em sumulas — sem individualizar suas
origens, os seus significados e a pertinéncia que guardam com o caso
concreto. Nao se considera fundamentada a deciséo, portanto, que apenas
finge aplicar precedentes, mas que na verdade ndo patrocina efetivo
processo de identificacdo de razbes e de demonstracdo da pertinéncia da
ratiodecidendi com o caso concreto. Como refere o art. 489, § 1.°,V, CPC, é
preciso identificar as raz6es determinantes das decis@es e a efetiva ligacédo
com o caso concreto, demonstrando-se que esse se ajusta aqueles
fundamentos. Do contrério, ndo ha que se falar em decisdo fundamentada.

Dessa forma, percebe-se que, ainda que o Supremo Tribunal Federal entenda
ser possivel a prisdo apés o julgamento em segunda instancia, os tribunais pétrios,
ao expedirem a ordem de prisdo antecipada, ndo devem simplesmente indicar o
precedente sem explicar o motivo de sua incidéncia no caso concreto, nos termos do
art. 93, IX, da Constituicdo Federal e o art. 489, 8§ 1°, inc. V, do Cddigo de Processo
Civil.

Para exemplificar o exposto, trazemos a lume o teor da sumula 122 do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido: “encerrada a jurisdigdo criminal de segundo
grau, deve ter inicio a execucdo da pena imposta ao réu, independentemente da
eventual interposicao de recurso especial ou extraordinario." Nota-se entédo que, pelo
entendimento do egrégio tribunal, o cumprimento da pena apds o fim dos recursos

possiveis em segunda instancia € obrigatério, e ndo uma possibilidade, conforme
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jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Ou seja, pela simula, ndo é necessario
gue o magistrado fundamente a ordem de prisdo, demonstrando a sua necessidade
nos termos estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro, em especial o art. 312
do Cadigo de Processo Penal, para que ela seja valida, configurando assim flagrante
afronta a Constituicdo Federal e ao Codigo de Processo Civil.

Outro assunto relevante que norteia o tema e se consubstancia em um dos
principais argumentos defendidos por agueles a favor da prisdo apds a condenacao
em segunda instancia € a auséncia de revalorizacdo da prova nos recursos dirigidos
aos Tribunais Superiores. Muitos afirmam que, cOmoO NOS recursos especiais e
extraordindrios ndo se julga matéria fatica, a possibilidade de reforma ou anulacéo
do acordao do tribunal local € extremamente baixa e, portanto, néo justifica impedir a
eficacia da referida deciséo.

Quanto a este argumento, a priori, interessante explicar que é impossivel
cindir questéo de fato e questao de direito. Como explica Castanheira Neves (1967,
p. 586): “toda questdo de fato € sempre uma questao de direito e vice-versa, pois o
direito é parte integrante do proprio caso; quando o jurista pensa o fato, pensa-o
como matéria do direito, quando pensa o direito, pensa-o como forma destinada ao
fato”. Por exemplo: como é possivel interpor um recurso especial ou extraordinario
com o objeto de discutir o emprego de prova ilicita (questdo de direito) na
persecucao penal sem tratar se existiu ou ndo seu uso (questao de fato)?

Por outro lado, ndo ha como negar que o indice de reformas em sede de
recursos dirigidos aos tribunais superiores € inegavelmente menor, porém, tal
constatacdo ndo deve servir de base para uma inconstitucional mitigacdo do
principio constitucional da presuncdo de inocéncia, mesmo porque o carater
extraordinario de tais recursos ndo afeta o marco temporal estabelecido na
Constituicdo Federal para o inicio de cumprimento de pena (art. 5°, inc. LVII), qual
seja: o transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Ensinam Junior e
Badaré (2016, p.27) que:

[...] carater “extraordinario” dos recursos especial e extraordinario, bem
como o fato de serem recursos de fundamentacdo vinculada e
limitados ao reexame de questdes de direito (sublinhando que essa
dicotomia “questdes fato x questdes de direito” é ténue, artificial e
muitas vezes iluséria, sendo superada e manipulada quando querem
os tribunais superiores (mais espaco fértil para o decisionismo), ndo é
um argumento legitimo para sustentar a execug¢do antecipada da pena.



23

Diante dos problemas ora levantados, ingressaram com AgOes Diretas de
Constitucionalidade sob os numeros 43, 44 e 54 no Supremo, aos quais buscam a
declaracdo de constitucionalidade do art. 283 do CPP, e conforme Streck (2019) ja

dizia:

[...] ndo parece haver espaco para dizer que a regra é inconstitucional. Sim,
porque, para ndo aplicar a clareza do artigo 283, s6 se se |lhe declarar a
inconstitucionalidade. Mas seria inconstitucional em relacdo a qué? Eis a
guestao.

E Streck(2019) ainda nos lembra que “ADC é acdo sem cliente. Nao tem
rosto. A identidade de uma acao constitucional é o texto que se busca esclarecer.
Portanto, cabe finaliza com os ensinamentos de Junior e Badard (2016, p.9)

quando assentam que:

[...] a presuncdo de inocéncia funciona como regra de tratamento do
acusado ao longo do processo, ndo permitindo que ele seja equiparado
ao culpado. Sdo manifestacdes claras deste Ultimo sentido da presuncéo
de inocéncia a vedacdo de prisdes processuais automaticas ou
obrigatérias e a impossibilidade de execuc¢ao proviséria ou antecipada
da sancéo penal. (grifei)

6 CONSIDERACOES FINAIS

A despeito da mudanca de entendimento da Suprema Corte do Pais quanto a
prisdo em 2° instdncia, € mais que importante destacar a vitéria de todos os
cidadaos brasileiros, quando o constituinte de 88 incluiu o Principio da Presuncéo de
Inocéncia no rol dos direitos e garantias fundamentais, uma vez que 0 contexto
histérico nos mostra um procedimento penal arcaico, inquisitério, covarde e que
possuia conddo de ilegalidade, ao qual se revestia sob o mando do estado
autoritario e fazia o que bem queria com torturas, agressfes, simplesmente para se
conseguir uma confissdo doa a quem doer, e que depois de muita luta, muita batalha
com pactos firmados e assinados pelo Estado brasileiro sobre direitos humanos, foi
possivel introduzir em nossa lei maior tal mandamento fundamental para o devido
processo legal.

Diante disso, ndo ha em que se mencionar se quer um ponto de legitimidade

e legalidade a nova decisdo da suprema corte, pois ndo ha espagco e nao se
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encontra embasamento juridico para que se permita a prisdo apés condenacao em
segundo grau de jurisdicdo, uma vez que vai de encontro com um Principio
Fundamental explicito no art.5°, inciso LVII da CF, que nos da a garantia e vincula a
execucao da pena s6 ocorra o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.
Isto posto, torcemos para que no julgamento das ADC’s 43,44 e 54, data
vénia ao Supremo Tribunal Federal, reconheca seu equivoco e julgue-as
procedentes, reconhecendo a constitucionalidade do art. 283 do CPP, para que
sigamos num Estado Democratico de Direito, de um Cdodigo de Processo penal
garantista, de modo a ndo deixar duvidas de que a nossa Constituicdo deva ser
seguida a risca, uma vez que esta é a base de todo o sistema juridico brasileiro.
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