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RESUMO

Este trabalho académico tem o intuito de tecer reflexdes acerca da violagdo do principio
fundamental da presuncgdo de inocéncia, expresso no art. 5°, LVIlI da Constituicdo Federal
devido ao julgamento do HC 126.292 pelo STF, que trouxe a discussdo referente a
legitimidade da execuc¢éo da pena apds a confirmagéo da decisdo condenatéria em segunda
instancia. Nesta senda, surge a necessidade de discutir a constitucionalidade desta deciséo,
a inobservancia do art. 283, do Cdédigo de Processo Penal na ocasido do julgamento, o
ativismo judicial que tem sido frequente em algumas das decisdes do Supremo, suas origens,
causas e consequéncias dentro da comunidade brasileira. Ademais, chega-se a conclusdo de
gque a postura que vem sendo adotada pelo Judiciario brasileiro ndo encontra compatibilidade

com os ideais democraticos positivados na Carta Maior.

Palavras-chave: Execucdo provisoria, Presuncdo de inocéncia, Direitos Fundamentais,
Inconstitucionalidade, Ativismo Judicial, Segurancga Juridica.
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1. INTRODUCAO

Julgamento historico e de grande repercussédo, o HC 126.292, levanta nos dias de
hoje, uma acirrada discussdo no ambito da comunidade juridica acerca do alcance do
principio constitucional da presungéo de inocéncia, uma vez que, trazendo consigo a
ideia de que o 6nus da culpa ndo poderé recair sobre 0 acusado até que se alcance o
transito em julgado da condenacao, garante um processo adequado e congruente com

as disposicdes Constitucionais.

O problema reside no fato de que esta decisdo resultou em uma mudanca no
entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal Federal que atualmente passa a
admitir a execucdo da pena apos a confirmacédo da decisdo condenatdria em segunda

instancia.

Contudo, para que se alcance o transito em julgado, de acordo com o sistema recursal
brasileiro, ainda restaria a possibilidade do reexame do processo nas instancias
superiores — através dos Recursos Especial e Extraordinario, o que pode trazer um

resultado diverso ao processo e a situacao do acusado.

Um outro ponto bastante controverso, diz respeito a postura omissa da Corte acerca
da necessidade da declaracdo da constitucionalidade do art. 283, do Cddigo de
Processo Penal, fato que deu origem as Ac¢bes Declaratérias de Constitucionalidade
de numeros 43, 44 e 54, que a priori, tiveram seus pedidos de liminar indeferidos e

até o momento da concluséo desta pesquisa nédo foram julgadas.

Além da objecao quanto a constitucionalidade desse novo entendimento, outros temas
ganharam relevo a partir do julgamento do HC 126.292, entre 0s quais merece
destaque a intensificacdo do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal e a sua
ilegitimidade para o exercicio de atividades tipicas do Poder Legislativo, por vezes,
incorrendo em arbitrariedades e usurpacado de poder, sem respaldo legal e sem

qualquer controle sobre os seus atos.

Questiona-se ainda a compatibilidade deste ativismo judicial com os ideais
democraticos que constituem a base do proprio Estado de Direito, com énfase para o
principio da separacéo dos poderes, oriundo da teoria desenvolvida por Montesquieu,
0 axioma da seguranca juridica e o declinio da confianca da sociedade no proprio

ordenamento juridico.



Desta forma, no segundo capitulo ser4 apresentada uma visdo geral do principio da
presuncdo de inocéncia, como a definicdo, a sua finalidade, o processo de
consolidacdo no ordenamento juridico brasileiro bem como a sua importancia como

garantia processual para o individuo processado.

No terceiro capitulo, a abordagem sera voltada para a analise do julgamento do HC
126. 292, expondo o entendimento antigo e a nova jurisprudéncia da Corte, bem como
serdo apresentados os argumentos mais relevantes utilizados pelos magistrados para
dar fundamento a mudanca jurisprudencial bem como a manifestacéo da doutrina em

sentido contrario.

No quarto capitulo, por fim, sera realizada um estudo tedrico sobre os temas fulcrais
gue giram em torno da controvérsia instalada com a nova decisdo jurisprudencial
como: as bases e o desenvolvimento do constitucionalismo brasileiro, os ideais da
democracia, a teoria da separagao dos poderes, bem como os impactos decorrentes
da relativizacdo do principio para o pais enquanto Estado Democratico de Direito.

O proposito desta pesquisa é explicar as razdes juridicas pelas quais se sustenta a
alegacao da inconstitucionalidade do novo entendimento do STF, trazendo as criticas
doutrinérias pertinentes a intensificacdo do ativismo judicial, de modo a apontar o0s
limites legais e constitucionais impostos ao Judiciario que foram descumpridos na

ocasiao deste julgamento.
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2. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

No bojo da sociedade contemporanea, percebe-se que o grande avanco atinente a
seara constitucional se deve a afirmacao histérica dos direitos fundamentais como o
centro de protegdo da dignidade da pessoa humana e do reconhecimento da
Constituicdo como sendo o local ideal para a positivagao de tais preceitos, em razao

de ser o documento politico e juridico supremo, dotado de for¢a vinculativa maxima?.

De acordo com George Marmelstein?, direitos fundamentais sdo normas juridicas -
associadas a ideia de efetivacdo dos direitos humanos e limitacdo do poder estatal -,
positivadas nas Constituicdes dos Estados Democraticos de Direito, e que por sua

relevancia valorativa orientam e legitimam todo o sistema juridico interno.

Com o fim de delimitar o objeto de estudo e desenvolver o tema principal deste
trabalho, o presente capitulo tem o objetivo de descrever os aspectos gerais
relevantes referentes a forca juridica dos direitos fundamentais no sistema juridico
brasileiro, tendo como base a garantia constitucional da presuncdo de inocéncia e a

sua aplicabilidade no ambito do processo penal.

2.1 DEFINICAO

A garantia do estado ou presuncdo de inocéncia tem a sua definicdo prevista
expressamente na Constituicdo Federal de 1988 no art. 5°, inciso LVII, nos seguintes
termos: “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca

penal condenatdria”.

Para fins de interpretacdo deste dispositivo, a priori é relevante destacar que este
principio ostenta a posicdo de garantia fundamental de primeira dimenséo na medida

em que representa uma limitacdo ao poder de punir do Estado.

1 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 135.
2 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 17.
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Sobre este tema, € de suma importancia trazer os preceitos dos constitucionalistas
Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis® que definem os direitos de primeira dimenséao*
ou subjetivo como sendo direito de status negativo que sdo aqueles relativos a
“pretensao de resisténcia a intervengao estatal”’, em suma, trata-se de uma obrigacéo
negativa direcionada ao Estado de se abster de intervir de forma arbitraria na esfera
individual do sujeito.

Trazendo este conceito para o plano pratico da seara processual penal, significa dizer
gue esta norma confere ao acusado um lapso temporal importante no qual sera
‘imune” a condigado de culpado para que possa utilizar de todos os instrumentos legais
disponiveis (contraditério, ampla defesa, duplo grau de jurisdicdo, entre outros) para
a consecucdao da sua defesa, sendo garantido para ele, portanto, o devido processo

legal, ou seja, o processo justo e pautado no respeito a dignidade da pessoa humana.®

Observe que, ao tratar deste principio, o préprio legislador originario, além de
estabelecer o tratamento que deve ser dado ao acusado durante todo 0 processo em
gue se pretende aferir a sua culpa, prevé também o marco final ou o limite a esta

“imunidade” processual, ou seja, 0 momento em que ocorrer o transito em julgado®.

Sobre o conceito de coisa julgada, tradicionalmente o entendimento doutrinério
brasileiro, desde sempre acolhido pelos tribunais superiores, em linhas gerais, € no
sentido de que trata-se da sentenca ou acérdao do qual ndo se pode mais recorrer.

Neste ponto, ensina o autor Dirley da Cunha Jr’ que:

Coisa julgada é a garantia que torna inquestionavel, imutavel ou irreversivel
uma decisdao judicial contra a qual ndo caiba mais recurso. Ora, se a finalidade
do processo é a composi¢do dos conflitos de interesses, é mais do que
recomendavel que exista um momento em que a pacificacao desses conflitos
se torne definitiva. Assim, a coisa julgada é garantia que evita a eternizacao
dos litigios e, em consequéncia, a rediscussdo das controvérsias.

O instituto da coisa julgada possui respaldo constitucional no art. 5°, XXXVI em razao

da necessidade de se garantir a imutabilidade e indiscutibilidade das decisdes,

3 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2014, p. 51.

4 Essa classificacdo dos Direitos Humano em geracdes foi proposta inicialmente pelo jurista Karel
Vasak.

5 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2014, p. 142-145

6 Ibide, loc. cit.

7 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Salvador: Juspodvim, 2014, p. 569.
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concretizando a seguranca juridica e consequentemente promovendo a confianca o

préprio direito.®

De acordo com a jurisprudéncia® consolidada pelo STF, a formagéo da coisa julgada
no ambito do processo penal ocorre quando finda o prazo do Ultimo recurso
admissivel, ou seja, 0 recurso extraordinario. Isto porque, o recurso interposto sé
podera obstar a formacao da coisa julgada se o mérito da decisao judicial puder ser

alterado.

Por fim, conforme Aury Lopes Junior'®, a presuncdo de inocéncia é o principio
decorrente da longa e complexa evolugéo civilizatoéria do processo penal, de modo
que pode-se afirmar com propriedade que este ostenta a condicdo de principio
regente de todo o processo penal de sorte que a qualidade deste pode ser verificada

de acordo com o grau de eficacia deste principio na pratica.

2.2 ASPECTOS HISTORICOS

2.2.1 A presuncdao de inocéncia no ambito internacional

Para a melhor compreenséo da tematica que sera discutida neste trabalho académico,
faz-se necessario explanar de forma breve, o contexto histérico que marcou o
surgimento do principio da presuncdo de inocéncia e como se deu 0 seu

desenvolvimento e recepc¢ao pelo ordenamento juridico das nacdes.

Neste sentido, a doutrina aponta como marco inicial do surgimento das primeiras

nocdes acerca da presuncao de inocéncia o final do século XVIII, periodo em que se

8 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Anténio Magalhdes Gomes; FERNANDES, Ant6nio
Scarance. Recursos no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.
305.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 895.416. Relator: Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno. Julgado
em 27/10/2017. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28895416%2ENUME%2E+O
U+895416%2EACMS%2E%29+%28%28DIAS+TOFFOLI%29%2ENORL%2E+OU+%28DIAS+TOFF
OLI%29%2ENORV%2E+0OU+%28DIAS+TOFFOLI%29%2ENORA%2E+OU+%28DIAS+TOFFOLI%2
9%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/yap4dmea6>. Acesso em: 31 out.
2018.

101 OPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 579.
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desenvolveu o movimento filoséfico iluminista na Europa, sendo pensado na sua

origem com lastro nos ideais libertarios aclamados pela burguesia.!

Nesta época, vigia o sistema processual penal inquisitoério que teve suas bases no
direito romano-candnico, tendo como principais caracteristicas: (I) a atribuicdo de
poderes a autoridade para o inicio da acdo penal, ou seja, ndo necessitava de
dendncias, (II) a persegui¢éo e instrugdo do processo conforme a conveniéncia do
julgador, (ll) sigilo total do procedimento, e (IV) a confissdo do réu, que era 0 maior e
mais importante meio de prova obtido muitas vezes por meio da tortura que era
legitimada na época.'? Nesse ponto, cabe transcrever as palavras de Jodo Bernardino

Garcia Gonzaga:

Firmou-se dessa maneira nova orientacdo na Justica Criminal secular, em
gue se mesclaram influéncias do Direito Canénico e do Direito romano. Teve
inicio entdo o tenebroso periodo depois designado como "da vinganca
publica", calcado num sistema inquisitério, tal como existia na Igreja, mas com
estes acréscimos: processo secreto e escrito, defesa inexistente ou
fortemente cerceada, largo emprego da tortura.

De acordo com os ensinamentos de Mauricio Zanoide de Moraes?3, a Igreja Catdlica,
detentora do poder central e responsavel pelos processos e julgamentos da época,
utilizava-se das premissas do cristianismo e da defesa da fé Catodlica para justificar o
sistema inquisitorial, cuja finalidade era pura e simplesmente defender o dominio
politico e religioso do territério contra os inimigos do governo e da Igreja Catdlica, ou

seja, os invasores e hereges.

Diante desta analise, € possivel afirmar que o Poder Central ja tinha a sua populacéo
carceraria previamente delineada de modo que o sistema processual penal era
moldado com a finalidade de perseguir e extirpar todos aqueles individuos que eram
considerados inimigos sob alegacao destes serem portadores do “pecado original”,

termo utilizado pela doutrina crista para se referir a teoria que defende que o pecado

11 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutdria do juiz no Processo Penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 35.

12 GONZAGA, Joao Bernadino Garcia. A inquisicdo em seu mundo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993,
p. 24-25.

13 MORAES. Mauricio Zanoide de. Presung¢éo de inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise
de sua estrutura normativa para a elaboragéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 52-53.
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€ inerente a todo o ser humano e que por esse motivo ao se descuidar dos designios
de Deus estdo fadados a praticar o mal.'*

Logo, como a Igreja pregava que todo o ser humano era portador do pecado original
resta claro que o sistema inquisitorial como um todo era fundado da logica da
presuncado da culpa que se confirmava através da materializacdo do ato delituoso e
através da confissdo por meio da tortura, considerada a rainha das provas,

condenava-se o individuo.1®

Por todo o exposto, pode-se concluir que este sistema nao fornecia qualquer tipo de
garantia ao acusado, presumindo-o, em regra, como culpado. Diante deste quadro de
profunda inseguranca e revolta por parte do povo europeu, surgiu uma necessidade
emergente de se repensar e reagir ao sistema prisional bem como outros desmandos

governamentais e da Igreja que imperavam na época.

E nesse contexto que eclode a Revolugdo Francesa e como resultado nasce a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789, primeiro documento
formal considerado como o marco inicial da evolucédo referente a positivacdo dos
direitos e garantias fundamentais do homem?6. Neste, fica exarado em seu art. 9° a

primeira meng¢&o ao principio da presunc¢édo de inocéncia:

Art. 9° Todo homem é considerado inocente, até ao momento em que,
reconhecido como culpado, se julgar indispensavel a sua prisao: todo o rigor
desnecessario, empregado para a efetuar, deve ser severamente reprimido
pela lei.

No século XX, em razao das consequéncias tragicas causadas pela Segunda Guerra
Mundial a comunidade internacional foi levada a repensar seus proprios conceitos
sobre humanidade e promover uma conscientizagdo a ponto de gerar mudancgas
profundas nas relagdes internacionais, isso tendo como base a protecao a dignidade
da pessoa humana que passou a ser o tema central das principais discussées no

plano internacional.l’

14 MORAES. Mauricio Zanoide de. Presunc¢ao de inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise
de sua estrutura normativa para a elaboragéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 55.

15 |hidem, p. 56.

16 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 23-24.

17 COMPARATO. Fabio Konder. A afirmacao histérica dos Direitos Humanos. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 225.



15

E nesse contexto que surge a Organizacdo das Nacoes Unidas (ONU), em 1945 com
0 proposito de promover a paz e a segurancga internacional mediante atuagéo
preventiva, desenvolvimento de relacdes pacificas, cooperacdo internacional e a

promocéo de direitos humanos.®

Desta forma, tornou-se imprescindivel a celebracdo de uma série de tratados e
acordos internacionais que vinculassem as nacoes integrantes, no sentido de impedir

o retorno dos anos cruéis que marcaram a histéria da humanidade.

E assim o principio da presuncdo de inocéncia ganha relevo no cenario mundial,
sendo previsto expressamente em um dos mais importantes diplomas normativos na

seara internacional: a Declaragéao Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Art. 11 - Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provocada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessdrias a sua defesa.’®

O surgimento desse diploma inaugura uma nova fase no plano internacional
conhecida como a “fase da positivagao dos direitos humanos”, na qual as nagbes nao
estdo mais integralmente livres para dispor sobre a sua legislagéo interna, ja que, sem
influir sobre a sua soberania, devem observancia aos principios referentes a protecéo
humana, isso se almejarem fazer parte das relagdes politicas e econébmicas com as

demais nacdes?.

2.2.2 O processo de consolidacdo da presuncao de inocéncia no ordenamento

juridico brasileiro

Quanto ao ordenamento juridico brasileiro, nesse contexto, cabe uma regressao

histérica a Era Vargas, a qual vigorava o regime politico denominado de Estado Novo,

18 ONU. Carta das Nagdes Unidas, 1945. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2017/11/A-Carta-das-Na%C3%A7%C3%B5es-Unidas.pdf. Acesso em: 1 nov. 2018.
19 De acordo com a leitura deste dispositivo, percebe-se que o principio ganha uma nova conotacéo,
pois além de exercer o papel de garantidor do estado de inocéncia do individuo até que se prove a sua
culpa, exige que a parte acusatoria levante todas as provas referentes a autoria e materialidade do
delito em conformidade com o devido processo, sendo asseguradas todas as garantias fundamentais
para a defesa processual do réu.

20 TRINDADE, Antbnio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos.
2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2003, p. 38.


https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2017/11/A-Carta-das-Nações-Unidas.pdf
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2017/11/A-Carta-das-Nações-Unidas.pdf
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para tratar do Decreto-Lei 88/1937%, que em seu art. 20, § 5° previa expressamente
a presuncdo da culpa sempre que o réu tivesse sido preso com arma na mao ou
encontrado com qualquer instrumento ou documento do crime, cabendo ao préprio

acusado a prova em contrario.

Diante disso, pode-se concluir que antes mesmo do inicio do processo penal o sujeito
ja era considerado e tratado como culpado, tal postura além de prevista no decreto
supracitado, era validado por toda a estrutura normativa punitivista da propria
Constituicao de 1937 e do Cadigo de Processo Penal de 1941, ambos inspirados em

ideais fascistas??.

Os anos que se seguiram, apos a deposicdo de Getulio Vargas, em um periodo
compreendido entre 1945 e 1964 uma nova constituinte foi instalada no Brasil fazendo
surgir a Constituicdo de 1946, entretanto, em nada avancou quanto a posicao
arbitraria do regime anterior, mantendo-se, portanto, a ideia da presuncao da culpa do
acusado. Isto porque, a estrutura do sistema processual brasileiro ficou cristalizada
com a edicdo do Cdodigo de Processo Penal de 1941, visto que, ndo havia norma

hierarquica superior ou reforma legislativa que revogasse este diploma?3.

Em 1964, com a instauracao do Regime Militar no Brasil houve a edi¢éo da nova Carta
Constitucional de 1967, com vistas a legitimar o governo de excecéo e a definir os
novos principios que seriam impostos a populacdo brasileira e mais cinco Atos
Institucionais, dotados de carater estritamente politico, cuja finalidade era a

manutencdo do poder?*.

Este periodo além de ser uma extensdo do periodo Varguista no que tange a rejeicdo
do principio da presuncdo de inocéncia outras arbitrariedades maiores foram
cometidas contra o povo brasileiro, como cassacdo de mandatos, suspensdo de
direitos politicos, censura a publicidade e liberdade de imprensa, tortura entre outros

desmandos governamentais®.

21 BRASIL. Decreto-Lei n° 88. Brasilia, DF: Senado, 1937, p. 5.

22 MORAES. Mauricio Zanoide de. Presunc¢ao de inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise
de sua estrutura normativa para a elaboragéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 188.

23 |bidem, p. 189.

24 LOPES, Paulo Guilherme de Mendonca. Justica no Brasil: 200 anos de histéria. Sdo Paulo: Conjur
Editorial, 2009. p. 185-186.

% Ibidem, loc. cit.
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No final da ditadura militar, sob a égide do governo de Jo&o Figueiredo, foi editada a
Lei de Anistia em 1979, cuja finalidade era possibilitar que todas as pessoas que foram
exiladas pudessem retornar ao pais. Considera-se este momento, como 0 marco do

retorno a democracia e valorizacédo do sujeito perante o Estado?®.

O Judiciéario, desta forma, comeca a aplicar o principio da presuncdo de inocéncia
ainda que de modo implicito como decorréncia do devido processo legal, de modo que
a liberdade passou a ser vista como regra a ser seguida enquanto a prisao sé deveria

ser decretada em casos excepcionais?’.

Mas foi em 1988 que este entendimento foi incorporado e consolidado de forma
explicita e efetiva no sistema processual penal do pais através da instituicdo da atual
Constituicdo Federal do Brasil e de outras normas infralegais que dela sucederam a

fim de promover a materializacéo deste principio.

2.3 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO CENTRO DO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Os principios constitucionais em geral representam os valores mais importantes
selecionados pelo constituinte para a consagracéo da dignidade da pessoa humana e
que, portanto, devem ser alvo de uma protecdo distinta das demais espécies

normativas existentes no ordenamento patrio.

E por essa razdo que o legislador originario imp6s um constitucionalismo rigido, de
modo que Constituicdo encontra-se acima de todas as outras normas juridicas
exigindo um processo legislativo mais severo para alteracdo do seu conteludo

normativo.28

Entretanto, de acordo com o pensamento do mesmo autor?®, a rigidez constitucional

adotada, por si sO, € incapaz de conter os abusos por parte do legislador, que no

26 LOPES, Daniella Duarte. O principio da presuncédo de inocéncia e a execuc¢do antecipada da
pena. 2017. Dissertagdo. (Mestrado em Direito). — Faculdade de Direito, Universidade Catdlica de
Petropolis — UCP, Petropolis. Orientador: Prof. Dr. Antdnio Eduardo Ramires Santoro. Disponivel em:<
http://www.ucp.br/web/index.php/consultar/periodicos/periodicos-livre>. Acesso em 5 nov. 2018, p. 60.
27 |bidem, p. 61.

28 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 251.
29 |bidem, p. 252.
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impeto da defesa dos seus interesses particulares pode adotar medidas capazes de
aniquilar os direitos mais substanciais para a sobrevivéncia e a convivéncia humana

em sociedade.

E € nesse sentido que a Constituicdo Federal de 1988 no seu art. 60, 84°, instituiu as
chamadas clausulas pétreas, que como bem leciona Ingo Wolfgang Sarlet®
representa o ndcleo fundamental selecionado pelo legislador originario para ser imune
a acao restritiva ou supressiva do poder reformador de modo que a protecao néo é o

direito fundamental em si, mas sim o seu contetdo em dignidade da pessoa humana.

8§ 4° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

[l - a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais (Grifo nosso)

Desta forma, uma vez inserida no rol de garantias fundamentais, consoante
mencionado anteriormente, o principio da presuncado de inocéncia, objeto da matéria
a ser tratada nessa pesquisa académica, teoricamente encontra-se protegido de

qualquer reforma constitucional que de algum modo ameace aboli-lo.

Sendo assim, a interpretacdo desse artigo deve ser realizada de modo extensivo,
inclusive pelo préprio STF, que no papel de guardido da nossa Carta Politica deveria

adotar medidas no sentido de dar eficacia a estes direitos.

No entanto, ndo € o que vem se observando nas suas Ultimas decis6es que se
mostram totalmente contrarias ao espirito Constituicdo a exemplo do julgamento do

HC 126.292 que restringiu a garantia da presuncédo de inocéncia.

Nesta senda, de acordo com as palavras de J.J Gomes Canotilho3!, é flagrantemente
inconstitucional qualquer medida adotada pelo Estado que tenha como finalidade
restringir direitos ja consagrados para efetivar o principio que é a base fundante de
todo o ordenamento juridico a “dignidade da pessoa humana”, sem que haja medidas
alternativas que compensem a mitigagdo dessas garantias. Trata-se do principio da

vedacao ao retrocesso.

80 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 438.
81 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 336.
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2.4 IMPORTANCIA DO PRINCIPIO COMO GARANTIA PROCESSUAL

Quanto a sua importancia pratica no ambito processual, segundo Aury Lopes Junior3?,
ao recepcionar este principio, houve uma preocupacéo por parte do constituinte com
0 respeito da dignidade do acusado no sentido de se garantir que nao lhe seja
atribuido a condicdo de culpado sem que antes se esgote todo o tipo de defesa
possivel, em outras palavras, ha uma verdadeira proibicdo do tratamento similar ao

de um individuo que ja tenha tido a sua culpa judicialmente comprovada.

Nesse sentido, aponta que esta garantia se apresenta em duas dimensdes: uma
interna e outra externa. A dimensao interna refere-se as regras de tratamento e de
julgamento direcionadas ao juiz na medida em que estabelece que o 6nus da prova
da culpa do individuo seja do acusador, pois ja que se afirma que o réu é inocente
este ndo precisa provar nada e que havendo duvidas quanto a sua culpabilidade
devera haver a absolvicdo do acusado, em virtude do in dubio pro reo. Além disso,
nesta mesma dimensao deve-se observar ainda a existéncia de restricdes no que se

refere ao excesso, melhor dizendo, o abuso das prisdes cautelares.3?

Ja a dimensédo externa se relaciona a uma protecao contra a publicidade abusiva e
estigmatizante do acusado de forma antecipada. Significa dizer, em outras palavras,
que este principio, bem como as garantias da imagem e privacidade, tém a funcdo de
servir como uma barreira democratica contra a exploracdo imoderada da midia em

torno do réu, do delito e do processo judicial.®*

Para dar efetividade a estas regras de tratamento, o sistema processual penal prevé
0s institutos da “prisdo preventiva” e da chamada “liberdade proviséria” que sao
medidas de natureza cautelar, que devem ser utilizadas em casos excepcionais e
estdo intrinsecamente ligadas a protecdo da efetividade do processo e da propria
jurisdicdo.®®

Estas hipdteses encontram respaldo legal, constitucional e imp&em obrigatoriamente

uma excepcionalidade da situacdo requerendo a devida motivacdo para surtir seus

82 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 14. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 96.
33 |bidem, p. 97.
34 Ibidem, loc.cit.
35 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 51.
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efeitos.36 E o que estabelece o art. 5°, LXVI da Magna Carta: “Ninguém sera levado a
prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem

fianga”.

Nesse sentido, ao tratar desta matéria o Codigo de Processo Penal Brasileiro dispbe

em seus artigos 283, 311 e 312, respectivamente:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigagéo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo
preventiva. (Redacéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal,
cabera a priséo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acéo
penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representacdo da autoridade policial. (Redacgéo dada
pela Lei n° 12.403, de 2011).

Art. 312. A prisé@o preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrug&o criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria. (Redacéo dada pela Lei n°® 12.403,
de 2011). (Vide ADIN n° 5.526)

Ademais, o mesmo autor®’ indica ainda que por forca deste principio ndo somente a
prisdo, mas toda e qualquer medida restritiva de direitos individuais s6 podem ser

decretadas excepcionalmente.

Outro corolario importante, decorrente do principio da presuncao de inocéncia € o
chamado direito ao siléncio ou protecdo a autoincriminacdo com previsao no art. 5°,
LXIll, CF que concede a permissdo ao réu de permanecer calado ante qualquer
acusacao, bem como a impossibilidade de utilizar o siléncio do acusado em seu
desfavor durante o julgamento em que se pretende comprovar a sua culpa para fins

de aplicacdo das medidas de efeito sancionat6rio®.

Ressalte-se que, de acordo Nucci®® tanto a regra de tratamento quanto a
responsabilidade probatoéria de afericdo da culpa deve se prolongar até o transito em
julgado da sentenca condenatodria, - onde ndo cabe mais qualquer tipo de recurso,

salvo situagdes excepcionais - que foi 0 momento escolhido pelo proprio legislador

3 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. ed. Séo Paulo: Atlas, 2017, p. 51.

87 |bidem, p. 52.

38 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucgdo Penal. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 35.

39 Ibidem, loc. cit.
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originario para a finalizagdo do processo e inicio da execucdo da pena, sendo

inconstitucional qualquer disposigdo em contrario.

Como se percebe, houve no ordenamento brasileiro uma grande evolucdo historica
na seara legislativa no sentido de estabelecer limites ao Estado no exercicio do seu
poder de julgar e punir o individuo, quando alguns obstaculos a decretagéo da priséo
séo colocadas antes que se ateste através do devido processo a real culpa do réu,
evitando, assim, a antecipacao dos efeitos da pena decorrentes do resultado final do

processo, tudo isso, vale repisar, para dar efetividade a dignidade da pessoa humana.

2.5 DOS TRATADOS INTERNACIONAIS QUE VERSAM SOBRE AS GARANTIAS
PROCESSUAIS PENAIS

No que se refere ao plano internacional, a partir da Revolugdo Francesa ocorrida no
final do século XVIII, que decretou o fim do sistema inquisitivo houve uma significativa
reforma legislativa no ambito do processo penal, conforme mencionado no tépico
anterior, que foi 0 marco importante para a consolidac&o do principio da presunc¢éao de

inocéncia na comunidade internacional.

Entretanto, foi a partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, como ja visto,
que varios tratados foram ratificados pelas principais nacdes, prevendo a presuncao
de inocéncia como direito fundamental a protecdo do acusado e consequentemente
sendo este principio inserido nos respectivos textos constitucionais, conforme

veremos a seguir.

Nesse sentido, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos*®, cuja fungéo
precipua era dar concretude a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, foi
deliberado no ambito da Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 16 de dezembro
de 1966, tendo como referéncia a propria Carta das Nacdes Unidas, prevé em seu art.
14, 82° a referida garantia processual, bem como a excepcionalidade da prisao

antecipada no art. 9°, § 3°.

40 BRASIL. Decreto n° 592. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0592.htm>. Acesso em: 7 jun. 2019.
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2. Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa.

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fun¢des judiciais e tera o direito de ser julgada em
prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisao preventiva de pessoas
gue aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura
podera estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da
pessoa em questao a audiéncia, a todos os atos do processo €, Sse necessario
for, para a execucgdo da sentenca.

No mesmo sentido a Convencao Europeia para a Prote¢do dos Direitos Humanos e
das Liberdades Fundamentais de 10 de Dezembro de 1948, no seu art. 6, §2° dispde
gue: Qualquer pessoa acusada de uma infragdo presume-se inocente enquanto a sua

culpabilidade ndo tiver sido legalmente provada.

Outro documento importante é a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
também conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica, promulgada no Brasil
através Decreto n°® 678, em 6 de novembro de 1992, que dispde em seu art. 8°, § 2°
que: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia

enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa’.

Embora estes tratados sejam relativamente recentes, de acordo com Mauricio
Zanoide de Moraes*!, é notério que configuram uma forca vinculativa e coercitiva
importante para que os Estados signatarios assumam uma postura proativa frente as
questdes relacionadas a protecdo dos direitos humanos, sob pena de serem postos a
margem do desenvolvimento humanitario pela estagnacao do seu sistema processual
penal.

Sobre o Pacto supracitado, destague-se que o diploma normativo foi recepcionado
pelo ordenamento juridico brasileiro, apresentando natureza supralegal e com eficacia
paralisante. Tal posicionamento € fruto do julgamento do RE 466.343 que pacificou a
discusséo vigente a época sobre a hierarquia constitucional dos Tratados de Direitos

Humanos no Ambito nacional“2.

41 MORAES. Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise
de sua estrutura normativa para a elaboragéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 187.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao no RE 466.343/SP. Relator: Min. Cesar Peluso, Tribunal
Pleno. Julgado em 03/12/2008. Disponivel em: <
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3 A VIOLACAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA FACE A
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA: UMA ANALISE A LUZ DO HC 126.292

Antes de adentrar no mérito da discussdo que se propde este trabalho académico,
faz-se necessario tecer algumas reflexdes criticas referente ao contexto atual em que
se insere a matéria a ser analisada, cuja finalidade € obter uma compreenséo béasica
acerca da funcdo dos nossos principios e garantias fundamentais no ordenamento

juridico tendo como foco a sua aplicabilidade pratica dentro da realidade social.

Nesse sentido, conforme a interpretacdo de Marcelo Negri Soares e Izabella Freschi
Rorato*? o grande desafio enfrentado pelos aplicadores do direito, na atualidade, é a
efetivacdo das garantias previstas nos textos constitucionais na realidade pratica, vez
gue, embora sejam positivadas nos principais documentos normativos - nacionais e

internacionais - nem sempre conseguem ser observados no plano da realidade.

Afim de alcancar a efetiva concessdo dos direitos consagrados na Constituicdo
Federal aos cidadaos, o Poder Judiciario exercendo a sua funcéo tipica que é dirimir
os conflitos através da aplicacédo do direito, se utiliza da interpretacédo desses direitos,

principios e garantias.*4

No que se refere aos principios, George Marmelstein*® entende-se que estes possuem
um perfil genérico em sua materialidade, dotados de um alto grau de abstracéo e uma
intensa carga ideoldgica, o0 que compromete substancialmente a objetividade da sua

aplicabilidade prética.

Isto porque, esta peculiaridade possibilita a existéncia de concepcdes diferentes a
depender do momento histérico e de quem os interpreta. Nesse sentido, no que tange
a reflexdo de certos principios como direitos fundamentais, — para esta pesquisa

destaque-se o principio da presunc¢éo da inocéncia — torna-se relevante discutir como

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444>, Acesso em: 15 abr.
2019.

48 SOARES, Marcelo Negri; RORATO, lzabella Freschi. Garantia constitucional da presuncéo de
inocéncia e a condenacao penal em segundo grau. Sdo Paulo: Revista de Direito Brasileira, 2018,
p. 371.

44 |bidem, p. 371-372.

45 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 355-
356.
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funciona a sua mitigagcdo no plano da jurisprudéncia brasileira quanto a execucao

proviséria da pena.*®

3.1POSICAO ANTIGA DO STF

A primeira manifestagdo do STF sobre o assunto ocorreu em 2009 no julgamento do
HC 84.078%', que foi iniciado no estado de Minas Gerais, no qual o Tribunal do Juri ao
julgar o delito de homicidio qualificado condenou o acusado a uma pena de 7 anos e
7 meses de reclusdo em regime inicialmente fechado, no ano seguinte a condenacao
foi corroborada pelo Tribunal de Justica do estado de Minas Gerais em grau de recurso
e a partir desta decisdo, o colegiado autorizou o inicio do cumprimento da pena. O

caso seguiu para o STJ que, por sua vez, manteve a decisao.

O acusado recorreu a Suprema Corte, que por maioria dos votos, entendeu que, com
fundamento na propria Constituicdo e na Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
a qual o Brasil é signatario, existindo pendéncia de qualquer recurso por parte da
defesa presumia-se a inocéncia do réu, sendo inconstitucional a execucéo provisoria

da pena“®.

Desta forma, o recurso interposto contra sentenca condenatéria que resultasse na
privacdo de liberdade do réu, produzia efeitos suspensivos e devolutivos, de modo
que, a decisdo de 2° grau ndo gerava efeitos. A prisdo antecipada era permitida
somente de forma cautelar, desde que preenchidos os requisitos previstos no art. 312

do Cadigo de Processo Penal, conforme pode-se observar a ementa*®:

HABEAS CORPUS. PENAL. ACORDAO CONFIRMATORIO DE
CONDENACAO DE PRIMEIRO GRAU. EXPEDICAO DE MANDADO DE
PRISAO. LEGITIMIDADE. INOCORRENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA, DADA A INEXISTENCIA EM REGRA, DE
EFEITO SUSPENSIVO AOS RECURSOS DE NATUREZA
EXTRAORDINARIA. E assente a diretriz pretoriana no sentido de que o
principio constitucional da ndo culpabilidade n&o inibe a constricdo do status

46 SOARES, Marcelo Negri; RORATO, lzabella Freschi. Garantia constitucional da presuncéo de
inocéncia e a condenacgao penal em segundo grau. S&o0 Paulo: Revista de Direito Brasileira, 2018,
p. 372.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no Habeas Corpus n°® 84.078/MG. Relator: Min. Eros
Grau, Tribunal Pleno. Julgado em 05/02/2009. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ementa84078.pdf>. Acesso em: 17 set. 2018.
8 Ibidem, loc. cit.

4 Ibidem, loc. cit.
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libertatis do réu com condenacao confirmada em segundo grau, porquanto 0s
recursos especial e extraordinario sdo, em regra, desprovidos de efeito
suspensivo. Precedentes do STF e do STJ. Ordem denegada.

Até 2016, este era o entendimento do STF. A partir de fevereiro deste mesmo ano,
apos o julgamento do HC 126.292%°, que teve origem no estado de S&o Paulo, no qual
0 juiz singular ao julgar uma acéo que teve por objeto o delito de roubo majorado
sentenciou o acusado aplicando uma pena de 5 anos e 4 meses de reclusdo em
regime inicialmente fechado, a condenacao foi confirmada pelo Tribunal de Justi¢ca do
estado de Sdo Paulo em sede de recurso e a partir desta decisdo, o colegiado

autorizou o inicio do cumprimento da pena.

O réu, com o fim de rever a sua sentenca e efetivando o seu direito ao duplo grau de
jurisdicéo, impetrou Habeas Corpus perante o STJ, que julgou pelo indeferimento do
pedido de liminar. Como consequéncia do resultado obtido com o pleito ao Superior
Tribunal de Justica levou a matéria ao STF, que se posicionou de modo contrario a

propria jurisprudéncia vigente até entéo, resultando na seguinte ementa®::

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUN(;AO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execugdo proviséria de acoérddo penal condenatorio
proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncéo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2.
Habeas corpus denegado.

Diante deste quadro, surgiram inUmeras cautelares com vistas a reverter a deciséo do
Supremo, sendo as mais conhecidas as Acdes Declaratorias de Constitucionalidade
(ADC) n° 43 e 44, em 5 de outubro de 2016, as quais resultaram na ratificagédo da tese
em que declara a constitucionalidade da execucdo provisoria da pena apoOs

condenacédo em segunda instancia®?.

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no Habeas Corpus n° 126.292/SP. Relator: Min. Teori
Zavascki. Publicado no DJe de 17/02/2016 Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>. Acesso em: 17 set.
2018.

51 Ibidem, loc. cit.

52 SANTOS, Tiago Ferreira. Constituicdo, presuncao de inocéncia e seguranca juridica. Disponivel
em: <https://www.conpedi.org.br/publicacoes/0ds65m46/48xcmljs/621xtZ8tPGjmck9Z.pdf>. Acesso
em 17 set. 2018, p. 323.
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E diante deste cenario de retrocesso e absoluta inseguranca juridica que se pretende
levantar neste trabalho as principais discussdes suscitadas pela comunidade juridica
e académica que corroboram o entendimento de que o referido principio fundamental
foi substancialmente suprimido em nome de uma onda punitivista que reflete a
insatisfacdo da sociedade, principalmente no que tange ao sistema penal, que vem
depositando no Judiciério todas expectativas de se obter uma sociedade melhor.

3.2ANALISE DA CULPA

O primeiro argumento utilizado pela Corte, para fundamentar a polémica deciséo é o
de que conforme uma leitura sistematica do art. 5°, incisos LVII e LXI a Constituicdo
condiciona a culpabilidade ao transito em julgado, o que nao significa que o sujeito

nao podera cumprir a pena com antecedéncia.

Preliminarmente é mister ressaltar a distincdo entre “culpabilidade normativa” e
“culpabilidade fatica”, conceitos delineados por Aury Lopes Junior e Gustavo Henrique
Badar6é. Como explicam, o sistema processual brasileiro ndo se confunde com o
modelo norte-americano, que foi construido segundo a noc¢éo de controle social do
delito sobre qual se apoiam na concepc¢éo operacional de culpabilidade fatica, pelo
contrario, 0 Nn0sso sistema encontra-se totalmente estruturado no conceito juridico de

culpabilidade intimamente associado a presuncéo de inocéncia®.

Assim, no que tange ao conceito de culpabilidade fatica, esta encontra-se relacionada
ao fim da analise fatica e probatoria no caso em concreto, podendo-se concluir sobre
a autoria e materialidade delituosa®*.

Por outro lado, a culpabilidade normativa estabelece que apenas é possivel comecar
a falar e tratar o individuo como culpado apds o transcurso de todo o processo e sua
finalizagcdo com a indiscutibilidade da condenacao. Assim, € errado dizer que a culpa

esta provada apoés a decisédo de segundo grau, visto que 0 n0sso sistema vinculou o

53 LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo. Presuncéo de inocéncia: Do conceito de transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Disponivel em: <https://emporiododireito.com.br/wp-
content/uploads/2016/06/Parecer_Presuncao_de_Inocencia_Do_concei.pd>. Acesso em: 11 mar.
2019, p.19.

54 |bidem, p. 20.
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conceito de presuncdo de inocéncia ao conceito de transito em julgado, é nesse

momento que deve ser considerada provada a culpa®®.

N&o é outro o entendimento de Daniel Wunder Hachem®¢ quando afirma que o STF,
equivocadamente busca fundamentar a sua deciséo, induzindo ao entendimento de
que a execugdo da sentenca e a declaragdo da culpa estariam completamente
desvinculadas, o que por um lado pode estar correto, jA que o réu pode ser
considerado culpado e ainda nao ter sido preso, no entanto, a afirmacao contraria nao
€ verdadeira ja que a execucao da pena so podera ser iniciada apds o0 momento da

formacao da coisa julgada material.

Além disso, Mauricio Zanoide de Moraes®’, indica ainda um grande problema de
carater valorativo na decisdo do Supremo, uma vez que estabelece, em suas palavras,
uma visado "gradualista”" da presuncdo de inocéncia, deixando vestigios de posicao
técnico-positivista da presuncdo da culpa, assunto jA abordado em momento

oportuno.

Isto porque, de acordo com o autor®®, no primeiro momento, conforme o entendimento
dos Ministros favoraveis a esta tese, apds a analise fatica e probatéria, percebe-se
que estes tratam como quase uma certeza de que inevitavelmente havera a
condenacéo do individuo. E no segundo momento, que o que foi decidido em segunda

instancia prevalecera até o transito em julgado.

Ainda nesse contexto, cumpre ressaltar o entedimento de Nestor Tavora e Rosnar
Rodrigues Alencar® que definem o principio do duplo grau de jurisdicdo como sendo

a possibilidade do reexame das decisOes judiciais proferidas em primeiro grau

55 LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo. Presuncéo de inocéncia: Do conceito de transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Disponivel em: <https://emporiododireito.com.br/wp-
content/uploads/2016/06/Parecer_Presuncao_de_Inocencia_Do_concei.pd>. Acesso em: 11 mar.

2019, p. 20.
56 HACHEM, Daniel Wunder. Sepultamento da presuncéo de inocéncia pelo STF (e os funerais do
Estado Democrético de Direito). Empdrio do Direito. Disponivel em:

<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/daniel-wunder-hachem/sepultamento-da-presuncao-
de-inocencia-pelo-stf-e-os-funerais-do-estado-democratico-de-direito>. Acesso em: 29 out. 2018, p. 2.
57 MORAES. Mauricio Zanoide de. Presunc¢ao de inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise
de sua estrutura normativa para a elaboragéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 483.

58 |bidem, p. 483.
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Salvador: Juspodivm, 2016, p. 58.



28

mediante o sistema recursal e que essa revisao seja realizada por um 6rgao diverso

e hierarquicamente superior, ou seja, os tribunais.

Quanto aos fundamentos juridicos do duplo grau de jurisdi¢cdo, a doutrina aponta que
para além de atender a natural incoformidade da parte vencida em relacéo a deciséao
proferida pelo juiz a quo, esta de fato pode conter algum vicio de legalidade ou mesmo
uma injustica, de modo que torna imprescindivel a revisdo pelos 6rgédos superiores

em determinadas circunstancias.®

Ademais, no que tange aos fundamentos politicos, a possibilidade de reapreciacéo
das decisdes garante o controle interno dos atos estatais execercido por 6rgaos de
jurisdicdes diferentes daquele que julgou em primeiro grau. A importancia esté no fato
de que uma decisao judicial se configura em um ato de autoridade estatal que requer
observancia obrigatoria das partes envolvidas, tendo eficacia também em relacao a
terceiros, logo, o conteldo destas precisam estar de acordo com a legalidade e a

justica.t!

Dentre os tipos recursos possiveis na seara processual penal, para a compreensao
da temética proposta é importante destacar que o0s recursos ordinarios possuem o
condado de de tutelar o direito subjetivo das partes envolvidas contra 0os equivocos
oriundos da decisdo de primeiro grau, enquanto 0s recursos Especial e Extraordinario,
de competéncia do STJ e STF, respectivamente, sdo de carater extraordinario e séo
cabiveis apenas para a reapreciacao das questdes de direito e nas hipbteses taxativas

previstas nos arts. 102, Ill e 105, Il da Constituicdo Federal®.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

(..

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou
Ultima instancia, quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢cao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constitui¢éo.

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal.

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
(...)

60 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes Gomes; FERNANDES, Antdnio
Scarance. Recursos no processo penal. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 21-
22.

61 |bidem, p. 22.

62 |bidem, loc. cit.
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Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados,
do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei

federal, (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004)

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que Ihe haja atribuido outro
tribunal.

Embora n&o haja controvérsia acerca da impossibilidade da discusséo referente a
matéria fatica e probatéria em sede de Recursos Especial e Extraordinario, esse fato
por si s6 ndo garante a imutabilidade de uma decisdo condenatdria. Isto porque,
existem uma série questdes relacionadas a matéria de direito, que podem ser
discutidas na seara recursal, que sdo capazes de alterar ou reformar uma deciséo

condenatdria, conforme serd demonstrado a seguir.

Assim, de acordo com o Aury Lopes e Gustavo Badaré®, um dos temas aptos a serem
alvos de interposicao dos recursos mencionados sao os critérios de apreciacdo da
prova, a exemplo do equivoco relacionado a aplicacdo das regras de experiéncia, 0
guestionamento de provas ilicitas eventualmente utilizadas, a nulidade da prova, bem
como o seu valor legal, presuncdes legais e distribuicdo de 6nus da prova, isto porque,
tais questdes levantadas sao discussoes referentes a matéria de direito e ndo de fato.

Pode-se ainda discutir em sede de recurso, questdes relacionadas a qualificacéo
juridica de um fato. Em outras palavras, significa dizer que, mesmo se admitindo como
veridicos determinados fatos presentes na denuncia, isto ndo elimina completamente

a possibilidade de ainda persistirem dlvidas quanto a subsuncéo do fato a norma®-.

7

Neste ponto, € importante fazer a ressalva de que a hipétese acima cogitada ndo
podera ser levada as instancias superiores se a davida quanto a qualificacdo juridica

depreender de elementos que compde o tipo penal®®.

Além destes, ainda é admissivel em sede de recurso especial e extraordinario, o
guestionamento referente a valoracao da interpretacado dada ao conteudo decorrente

63 LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo. Presuncéo de inocéncia: Do conceito de transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Disponivel em: < https://emporiododireito.com.br/wp-
content/uploads/2016/06/Parecer_Presuncao_de_Inocencia_Do_concei.pdf>. Acesso em: 11 abr.
2019, p. 25.
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de conceitos juridicos indeterminados, a exemplo da “injuria grave”, “justa causa”,

“interesse publico”, “boa-fé”, entre varios outros presentes na legislacéo®®.

Ademais, os autores®’ ainda citam o "controle da motivacédo" das decisées proferidas
como uma hipétese absolutamente possivel de ser discutida nas Cortes Superiores.
Isto porque, a incompletude sobre o juizo de valor realizada sobre as a matéria de fato
seja pelo juiz de piso ou pelo Tribunal de Justica correspondente, representa grave
violacdo ao art. 381, Ill, Cdédigo de Processo Penal e ao art. 93, IX, da Constituicdo

Federal que dispdem:

Art. 381. A sentenca contera:

[..]

Il - aindicacdo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a deciséo;

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

[..]

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presencga, em determinados atos, as proprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes, em cas0s nos quais a preservagao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico & informagéo; (Grifos nossos)

A titulo de exemplo de maculacdo do contetido destes dispositivos, tem-se a situacio
em que o juizo ao proferir a sentenca ou acordao incorrem em obscuridade quanto a
andlise das "alternativas razoaveis" nas hipéteses em que se fazem presentes uma

multiplicidade de narrativas no caso em concreto®®,

Repise-se que, ainda que haja a impossibilidade de se rediscutir controvérsias
referentes a matéria de fato, todos os temas acima elencados possuem aptiddo para
a reforma do acordao condenatdério proferido pelo juizo de 2° grau, seja para a reducéo
da pena aplicada - por vezes até sendo possivel a substituicdo da espécie da pena
posta -, seja para absolver o acusado da condenacdo ou ainda, a possibilidade da

extingdo de punibilidade em virtude da prescri¢éo.

6 LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo. Presuncéo de inocéncia: Do conceito de transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Disponivel em: < https://emporiododireito.com.br/wp-
content/uploads/2016/06/Parecer_Presuncao_de_Inocencia_Do_concei.pdf>. Acesso em: 11 abr.
2019, p. 26-27.

67 Ibidem, p. 25.

68 |bidem, loc. cit.
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Desta forma, em virtude das circunstancias acima ventiladas ndo ha como se admitir
que no curso do julgamento dos recursos em analise, que ao acusado seja aplicado
um tratamento semelhante a de um sujeito efetivamente condenado, através da

antecipacado do cumprimento de uma pena privativa de liberdade.

Isto porque, para além de haver uma norma constitucional que veda esse
procedimento, vale ressaltar que, a partir do julgamento de tais recursos pode decorrer
um resultado absolutério, resguardando a condicdo de inocéncia do individuo

processado.

3.3DETERMINACAO DO MOMENTO DO TRANSITO EM JULGADO

O segundo argumento utilizado como justificativa foi no sentido de que, como um
principio em sua natureza € dotado de um elevado grau de abertura semantica,
passivel de ponderacéo, no caso especifico em analise, havendo a demonstracéo da
responsabilidade penal do sujeito e ocorrendo a finalizacdo da apreciacdo da matéria
fatica e probatoria, o principio perde forca ante a necessidade da efetividade do jus
puniendi.

Nesse contexto, Daniel Wunder Hachem®® afirma que toda a legislacdo ao fazer
referéncia a expressdo “transito em julgado” adota-a como sindnimo de
irrecorribilidade. Portanto, € mister reconhecer a existéncia de barreiras
hermenéuticas para a interpretacdo de uma norma que nem mesmo 0 Supremo pode

ultrapassa-las.”®

Assim, a alteracao de forma discriciondria do sentido da expressao pelo Supremo,
pode ser definida como: infundada - devido a falta de amparo legal; irrelevante - pois,
ainda que houvesse essa distincdo e a impossibilidade de rediscusséo acerca de fatos

e provas, é possivel a reversado da decisdo de segunda instancia em favor do réu; e

69 HACHEM, Daniel Wunder. Sepultamento da presuncédo de inocéncia pelo STF (e os funerais do
Estado Democrético de Direito). Empdrio do Direito. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/daniel-wunder-hachem/sepultamento-da-presuncao-
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inaceitavel - na medida em que a relativizacdo restringe a esfera juridica do direito
sendo que, se analisada de modo contrario, em casos de perda do prazo para interpor

recursos certamente nao seria observado’?.

Jacob Fortes de Carvalho Filho’? entende que o deslocamento do momento da
confirmacéo da culpabilidade para a segunda instancia pode representar uma afronta
a dignidade do individuo, pois, de acordo com as préprias estatisticas existe uma
margem de possibilidade consideravel de absolvicdo nas instancias superiores e do
réu estar cumprindo pena injustamente, o que pode causar danos incalculaveis a

imagem e a honra do individuo.

A doutrina indica ainda que, para que a jurisprudéncia pudesse eventualmente
adequar o principio, o correto seria se a Constituicdo apenas fizesse uma previsao
genérica, ndo estabelecendo um marco processual final, conforme feito pela
Convencdo Americana de Direitos Humanos’® que definiu a garantia da presuncéo de
inocéncia até a comprovacdo da culpabilidade, autorizando que regras

infraconstitucionais regulassem o seu alcance.’

Ainda nessa linha de raciocicio, o ex-ministro Teori Zavascki em seu voto, reiterou a
defesa da tese referente a alteracdo do “momento” do transito em julgado fazendo
uma compara¢do do ordenamento brasileiro com o de outros paises que adotam o
sistema de cortes constitucionais, nesse sentido, a tendéncia € que se reconheca o
transito em julgado apds decisdo de segundo grau e 0S recursos, por sua vez, ndo

teriam carater de revisao e sim rescisorio.

Nesse ponto, Aury Lopes Junior”> chama atencéo para o fato de que a utilizacédo do
direito comparado como justificativa é totalmente destituida de plausibilidade se for
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considerar a estrutura da organizacdo do sistema juridico de cada pais, a comecar
pelo modelo de investigagéo preliminar.

Nesse sentido, cita como exemplo o modelo adotado na Franga, que é o de “Juiz de
Instrugdo”, no qual como consta na obra "Investigacéo Preliminar no Processo Penal”
do mesmo autor em coautoria com Ricardo Jacobsen Gloekner 7, é o préprio juiz o
responsavel pela coleta e producdo de provas e, além disso, possui poderes de
decisédo no que tange ao controle de legalidade dos proprios atos, hdo se submete a
nenhum 6rgao e tem a policia judiciaria ao seu dispor para realizar as diligéncias que

forem cabiveis para a efetividade das investigacoes.

Na Alemanha, por outro lado, desde 1974, adota-se o modelo Preliminar Ministerial,
onde o membro do Ministério Publico € o responsavel pelas investigacfes
preliminares. Conforme Aury Lopes e Ricardo Jacobsen’’, nesse modelo, a policia
fica encarregada de comunicar ao Ministério Publico a noticia do crime, e este por sua
vez, poderd iniciar as investigacdes ou delegar a funcdo a policia de modo a obter a

melhor fundamentacao da denuncia.

Vale ressaltar, que apesar da titularidade atribuida ao Ministério Publico, ndo podera
o Promotor exercer fungéo jurisdicional limitando direitos inerentes aos individuos
investigados, devendo o 6rgdo requerer judicialmente as medidas que julgar
conveniente e s6 depois de deferida por um juiz competente, poderéo ser aplicadas

nas investigacoes.’®

Ja no Brasil, adota-se o0 modelo Preliminar Policial, cuja titularidade das investigacdes
€ da autoridade policial que possui autonomia para aplicar qualquer medida que
entender cabivel, dentro dos limites da sua competéncia, para que se realize o
procedimento regular das investigacdes e ndo encontra-se subordinado ao Ministério

Publico nem ao Poder Judiciario para a maioria dos atos.”®

Vencida a fase das investigacdes, segundo Aury Lopes Jr® uma outra diferenca

76 LOPES JR, Aury; GLOEKNER, Ricardo Jacobsen. Investigagéo Preliminar no Processo Penal. 6.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 365.
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8 Ibidem, p. 246.
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substancial é a que se d& no julgamento de primeiro grau: enquanto no Brasil o
julgamento € monocratico os demais paises ja adotam o julgamento colegiado desde

a primeira instancia.

Ademais, pode-se concluir pela auséncia de razoabilidade desta comparacao por
outra razdo muito simples: se os pais citados admitem a execuc¢do da pena antes do
transito em julgado, indubitavelmente foi a opc¢ao politica do Constituinte de cada
Estado, que, repise-se, possui legitimidade para decidir da forma que julgue ser
melhor para a realidade do seu pais, logo, ndo ha razfes para o Judiciario brasileiro

utilize essa justificativa para defender a sua tese®.

Um outro argumento de suma importancia que se apresentou como um dos
fundamentos principais na Ac¢ado Declaratoria de Constitucionalidade n°® 43, foi o
agravamento da situacao de calamidade vivenciada pelos estabelecimentos prisionais
brasileiros expressamente declarado pelo Supremo como “Estado de Coisas
Inconstitucional”, consoante leitura do julgamento da ADPF n° 347.

Ressalte-se, a priori, que o termo “Estado de Coisas Inconstitucional” refere-se a um
conceito juridico desenvolvido pela jurisprudéncia da Corte Constitucional colombiana
utilizado para caracterizar um cenario de violacao de direitos e da prépria dignidade
humana a partir do exame de trés premissas: (I) violagdo massiva de direitos
fundamentais; (lI) a apatia ou incapacidade das autoridades governamentais em
solucionar a demanda; e (lll) necessidade de uma atuacdo conjunta das autoridades

de diferentes ramos afim de que fossem vencidas as violagcoes®?.

Desta forma, de acordo com o voto do relator, o ministro Marco Aurélio, os
estabelecimentos prisionais encontram-se em um estado de continua violacdo dos
individuos presos, circunstancia ocasionada pela configuracdo de dois fatores

principais: a apatia do Poder Publico e o que ele denominou de “cultura do

81 LASCANE NETO, Felipe. O cumprimento de pena sem decisdo transitada em julgado:
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encarceramento” que € muito visivel no Brasil®,

Entre os fatores considerados como elemento principal da constante violacdo de
direitos humanos, cabe destaque para o0 abarrotamento dos estabelecimentos
prisionais distribuidos em todo o pais. A partir da analise desta superotacao, o relator
apontou uma série de transgressdes aos preceitos constitucionais com destaque para:
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1), proibi¢ao da tortura e tratamento desumano
ou degradante (art. 5°, Ill), proibicdo de da aplicacdo de penas cruéis (art. 5°, XLVII,
“e”), dever do Estado de possibilitar o cumprimento da pena consoante a natureza do
crime, idade e sexo de cada individuo (art. 5°, XLVIIl) e por fim a seguranca e
integridade fisica e moral dos presos (art. 5° XLIX)84,

Logo, fica evidente que se o novo entendimento do STF acerca da execuc¢ao provisoria
da pena for levado a cabo esta situacao tende a intensificar, somando-se a isso 0
agravante de que uma parcela consideravel da populacao carcerdria ainda ndo tenha

sido condenada definitivamente®.

Ademais, segundo o jurista Luigi Ferrajoli®®, a funcdo garantista do direito tem por
escopo a limitacdo dos poderes e a preservacao da liberdade. Nesta senda, salienta
gue esse direito pressupde a priori a igualdade no sentido de garantia fundamental de
todos. Isto porque, na sua visdo, a liberdade em si é destinada, em esséncia, a
convivéncia entre as pessoas, de modo que se o exercicio de uma liberdade se

sobrepfe a outra, entdo, essa ja se converteu em poder.

3.4PROLIFERACAO DOS RECURSOS NOS TRIBUNAIS SUPERIORES E A
DIMINUICAO DA SELETIVIDADE PENAL

O quarto argumento sustentado pela Corte, remete a promocao da funcionalidade do

sistema de justica criminal inibindo a interposi¢céo de recursos protelatorios, os quais

83 BRASIL. Acéo Declaratoria de Constitucionalidade n° 43. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel
em:< https://www.conjur.com.br/dl/pen-questiona-decisao-stf-prisao-antes.pdf>. Acesso em: 15 mai.
2019, p. 37.

84 |bidem, p. 38-40.

85 |Ibidem, p. 43.

86 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 746.
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se prolongam por muito tempo na justica, consequentemente adiando o inicio da
execucdo da pena além de que supostamente reduzird o incentivo aos crimes de
colarinho branco, na medida em que, atingiria consideravelmente o publico que mais

teria condicdes de recorrer: a classe mais abastada da sociedade.

Preliminarmente, € importante destacar os argumentos que refutam tese do STF no
que se refere ao elevado numero de recursos nos tribunais superiores como
justificativa para a antecipacdo da pena, com o fim de amenizar o problema da

impunidade e a consequente promocao da isonomia entre ricos e pobres.

Nesse contexto, de acordo com o entendimento do Ministro Celso de Mello®’, a
viabilidade da protelacdo dos recursos representa um defeito do proprio sistema
processual penal, de modo que a culpa pela existéncia de brechas na legislacéo
capazes de postergar o inicio da execucéo da pena, ndo deve recair sobre o réu muito
menos sobre o seu defensor, que tem a inteira responsabilidade funcional de proteger

0s interesses dos seus clientes.

Por outro lado, este problema poderia ser solucionado mediante uma atuacdo mais
efetiva do Poder Legislativo, através da alteracdo do marco interruptivo da prescricao
resultando em um sistema recursal mais limitado, desde que observando o devido
processo legal, ampla defesa e contraditério. Desta forma, evitaria que essa “falha”
normativa fosse equivocadamente preenchida pelo Poder Judiciario. 88

Outra alternativa que ja foi sugerida no passado para reparar esse equivoco existente
no sistema processual vigente diz respeito ao que foi idealizado na Proposta de
Emenda Constitucional n°® 15, de 20118°, mais conhecida como “PEC dos recursos”
elaborada pelo ex-ministro do STF, Cezar Peluso, que tinha a finalidade precipua de
dar celeridade aos processos judiciais através da execucao imediata das decisdes
proferidas pelos tribunais de segunda instancia, ou seja, os Tribunais e Justica e

Tribunais Regionais Federais.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 83429/RJ. Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado
em 01/02/2005, DJE: 18/02/2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 11 mar. 2019.
88 |dem.

89 . Supremo Tribunal Federal. Proposta de Emenda Constitucional n° 15, de 2011.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=174751>. Acesso
em: 04 abr. 2019, p.1.
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Na pratica, o objetivo da proposta era atribuir aos recursos Especial e Extraordinario
o efeito do julgamento de uma acéo rescisoria, a partir da qual o recorrente solicitaria
a reforma ou anulacdo da decisdo de segundo grau ja transitada em julgado. Em
outras palavras, estariam mantidas as hipéteses de admissibilidade dos recursos em
analise, entretanto, este fato ndo frustraria o inicio do transito em julgado da decisédo

a qual se recorre, aniquilando, entdo, o efeito suspensivo dos recursos®.

Atualmente, esta discussdo acerca do efeito suspensivo dos recursos voltou a ser
realizada no ambito doutrinario quando o ministro da Justica, Sérgio Moro, apresentou
o Projeto de Lei Anticrime®! cuja finalidade é propor alteragées no Cédigo de Processo

Penal bem como a criagdo de novas leis no intuito de combater a corrupgao.

Entre as principais medidas®?, destaque-se a pretenséo de tornar regra processual a
execucado proviséria das penas privativas de liberdade, restritivas de direito e
pecuniarias, fazendo uma ressalva quando da existéncia de questdes legais e/ou

constitucionais relevantes que sejam tendentes a modificar a condenacéao.

“Art. 617-A. Ao proferir acorddo condenatério, o tribunal determinara a
execucao provisoéria das penas privativas de liberdade, restritivas de direitos
Ou pecuniarias, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser
interpostos.

§ 1° O tribunal poderd, excepcionalmente, deixar de autorizar a execugao
proviséria das penas se houver uma questdo constitucional ou legal
relevante, cuja resolucao por Tribunal Superior possa plausivelmente levar a
revisdo da condenacéo.”

Para assegurar a efetividade desta execuc¢do provisoria, o ministro propés alteracdes
também no que diz respeito aos efeitos dos recursos especial e extraordinario,

mantendo a possibilidade da suspenséo dos efeitos da decisdo condenatéria somente

9 Supremo Tribunal Federal. Proposta de Emenda Constitucional n° 15, de 2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=174751>. Acesso em: 04 abr.
2019, p.1.

91 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Projeto de Lei Anticrime. Disponivel em: <
https://lwww.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1549284631.06/projeto-de-lei-anticrime.pdf>.
Acesso em: 27 mar. 2019, p.1.

92 Mauro Magalh&es Papaterra Limongi afirma que a proposta aponta para uma aderéncia a tese
firmada no HC 126.292, optando-se pelo endurecimento da norma processual penal fato que por si so,
ndo reduz a pratica de crimes.
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em casos excepcionais previstos no paragrafo 1° e seus incisos. Desta forma, vejamos

0 que dispde a redacéo proposta®::

"Art. 637. O recurso extraordinario e o recurso especial interpostos contra
acorddo condenatodrio néo terdo efeito suspensivo.

§ 1° Excepcionalmente, poderdo o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica atribuir efeito suspensivo ao recurso extraordinario e ao
recurso especial, quando verificado cumulativamente que o recurso:

| - no tem propdsito meramente protelatério; e

Il - levanta uma questéo de direito federal ou constitucional relevante, com
repercussao geral e que pode resultar em absolvicdo, anulacdo da sentenca,
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou
alteracao do regime de cumprimento da pena para o aberto."

De antemao é importante salientar que a procrastinacao da lide, infelizmente, € uma
pratica muito comum no Brasil a partir da atuacdo de advogados com habilidades,
entretanto, trata-se de algo refutavel e que, de fato, contribui consideravelmente para
os casos de impunidade. Desta forma, entendemos que esta pratica deve ser
combatida, mas ao implementar institutos, deve-se observar se estes se coadunam

com as disposicoes legais, bem como a realidade social brasileira.

Nesse sentido, é imprescindivel ressaltar uma peculiaridade importante no que tange
a PEC dos recursos, que foi recentemente examinada, se contraposta ao “Pacote
Anticrime”, isto porque, a alteragao proposta por Peluso pressupde uma alteragéo no
préprio sistema recursal brasileiro de modo a antecipar formalmente o instituto do
transito em julgado para o momento da decisdo de segundo grau, ndo restando
margem para pendéncias recursais tendentes a alterar o que foi decidido em segunda

instancia.

Frise-se que, além da constitucionalidade estar protegida, visto que de acordo com a
literalidade do art. 5°, LVII, da Constituicdo nao desvirtuaria a exigéncia do transito em
julgado para o inicio da condenacéo, a proposta referente a alteracao a ser realizada
no sistema recursal observaria o procedimento legislativo adequado para tratar de
matéria constitucional - com excec¢do das clausulas pétreas - ou seja, a elaboracédo de
uma Proposta de Emenda Constitucional, o0 que se compatibilizaria também com os

ideais democraticos resguardados pela Magna Carta.

9% BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Projeto de Lei Anticrime. Disponivel em: <
https://lwww.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1549284631.06/projeto-de-lei-anticrime.pdf>.
Acesso em: 27 mar. 2019, p.1.
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Por outro lado, analisando a redacdo proposta por Sérgio Moro, percebe-se que
embora haja aptiddo para impedir a procrastinagao da lide, o instituto ndo encontra
compatibilidade com a norma constitucional que coibe a antecipacéo da execucao da
pena, ainda que existam as ressalvas, isto porque, como leciona o jurista Lénio
Streck® a partir da leitura de tais excecOes percebe-se um alto grau de abstracéo,
deixando para o magistrado uma margem consideravel de discricionariedade um tema

objetivamente resolvido pela Constituicao.

Além disso, nota-se que, 0 ministro pretende tratar da matéria com conteudo
evidentemente constitucional em sede de discussdo de lei ordinaria, o que
definitivamente contraria as regras do processo legislativo brasileiro bem como os
ideais da democracia e da seguranca juridica. Nesse sentido Lénio Streck® reitera

que:

E legitimo que se pense, que se discuta, que prender antes do transito em
julgado € moralmente bom, politicamente adequado, o que for; mas quem se
dispbe a participar do jogo de linguagem que é o Direito ndo pode perder de
vista que parte das regras constitutivas do jogo é a Constituicdo. E nao
devemos esquecer que a presuncdo da inocéncia é uma questao
constitucional e ndao uma “questdo de lei ordinaria”.

Ademais, um outro ponto de relevancia fulcral é o fato de que pela I6gica do nosso
ordenamento juridico, conforme ja foi discutido no capitulo inicial, nem mesmo o poder
legislativo derivado poderia relativizar a presungédo de inocéncia, em virtude da
protecdo especial conferida pelas clausulas pétreas que recai sobre todos os direitos
fundamentais (art. 60, 84).

Por sua vez, o jurista Carvalho® traz ainda o argumento de que o procedimento
correto para impedir a inaplicabilidade da lei e consequentemente afastar a
impunidade é o instituto da prisédo preventiva durante o curso do processo, e por isso,

o principio constitucional em andlise ndo deve ter a sua interpretacao limitada.

94 STRECK, Lénio. O pacote “anticrime” de Sérgio Moro e o martelo dos feiticeiros. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-fev-07/pacote-anticrime-sergio-moro-martelo-feiticeiros>. Acesso
em: 13 mai. 2019, p. 2.

9 |bidem, loc. cit.

9% CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo Penal e Constituicdo: principios
constitucionais do processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 191.
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Ademais, Felipe Lascane Neto®’ aponta uma diferenca substancial entre efetividade
e a celeridade processual: a celeridade seria um dos elementos da efetividade
processual, no entanto, ndo pode ser considerado de forma isolada. Diante disso,
entende que a efetividade néo pode ser vista de forma abruptamente ampla a ponto
de se legitimar a supressdo de garantias constitucionais e da lei para conferir
celeridade processual.

Para o mesmo autor®®, a celeridade processual ndo pode ser utlizada como
fundamento para legitimar “atropelos” de direitos fundamentais. Isto porque, a
efetividade e a celeridade ndo devem ser observadas apenas do ponto de vista da
agilidade da sua tramitacdo, mas devem estar compatibilizadas, sobretudo, com o

texto constitucional.

Neste sentido, Luigi Ferrajoli®® infere que aos juizes penais, em particular, ndo deve
haver liberdade para orientar-se consoante as suas convic¢des morais, pelo contrario,
devem observar a legalidade ainda que a norma contrarie 0s seus principios, sendo

esta uma das premissas do garantismo.

Acrescenta ainda que, a ética formalista representa também a ética profissional do
magistrado que, por sua vez, representa um impedimento da eventual sobreposi¢ao
dos seus valores subjetivos ao direito, de modo que, uma vez observada no exercicio

do Poder de julgar esta conduta equivaleria ao abuso.

Ademais, afirma ainda que, de consoante os ideais garantistas o formalismo ético da
conduta dos magistrados perante as leis deve ser orientado pelo modelo cognitivo e
garantista da jurisdicdo, bem como, da devida distancia entre direito e moral, e por
iISSo, deve ter como base norteadora a estrita legalidade, devendo o juiz julgar apenas

de forma juridica e somente os fatos e ndo seus autores'®?,

Desta forma, ndo é razoavel a ponderacdo a favor da efetividade, visto que, a

dignidade da pessoa humana que é o que se busca assegurar no cumprimento de

97 LASCANE NETO, Felipe. O cumprimento de pena sem decisdo transitada em julgado:

efetividade processual versus presuncao de inocéncia. Disponivel em:
<http://bdtd.ibict.br/vufind/Record/NOVE_e962ad35319a30f2bal10916a242f0d8>. Acesso em: 17 set.
2018, p.16.

98 |bidem, p.17.

99 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 741.

100 |hidem, loc. cit..

101 |bidem, loc. cit.
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garantias, em razdo de se tratar do principio que rege o proprio ordenamento juridico

deve estar acima de todo e qualquer tipo de deciséo.

Portanto, estes foram os principais argumentos trazidos pelos ministros do STF com
as devidas considerac0fes realizadas pela doutrina contraria a execugao provisoria da
pena. Passaremos a tratar nas paginas seguintes os efeitos da mudanca
jurisprudencial para o pais enquanto Estado Democratico de Direito.
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4 CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA DECISAO PARA O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Um dos pontos mais polémicos decorrentes desta mudanca jurisprudencial
corresponde as implicagdes da postura ativista do Supremo Tribunal Federal para o
pais, que expressamente adota um sistema de governo pautado na democracia, onde

0 povo deve ser soberano.

Assim, como ja vem foi apresentado de forma reiterada no decorrer desta pesquisa, o
Judiciério brasileiro vem atuando de forma proativa, excedendo os limites que lhe sao
impostos, por vezes, decidindo de forma inconstitucional ou ainda invadindo os

espacos de competéncia do Poder Legislativo.

Nesse sentido, o propdsito deste capitulo € tecer as informacfes necessarias para a
compreensao do proprio sentido da democracia, 0 contexto histérico que conduziu a
sociedade brasileira a este sistema de governo, a sua importancia para o alcance dos
objetivos firmados pela Constituicdo, e como o ativismo judicial pode desconstruir este

modelo ideal de democracia.

4.1 MUDANCA JURISPRUDENCIAL, CRISE NA SEGURANCA JURIDICA E
ATIVISMO JUDICIAL

4.1.1 Contornos tedéricos acerca do Constitucionalismo brasileiro

A fim de possibilitar um melhor entendimento para as questdes controversas que
permeiam esta pesquisa académica, é mister tecer algumas consideracdes basilares
acerca de temas chaves como o desenvolvimento do Constitucionalismo brasileiro,
das suas relagbes com as premissas do Estado Democrético de Direito, o Poder
Constituinte, separacdo dos poderes bem como a esséncia de todo o pensamento

politico que culminou no surgimento das Constituicdes.



43

Desta forma, de acordo com jurista Dalmo de Abreu Dallari'®2, o constitucionalismo
moderno deriva dos embates contra o absolutismo Medieval, sendo caracterizado
como um movimento de cunho politico e ideolégico que nasceu formalmente com a
assinatura da Magna Carta de 1215, pelo rei Jodo Sem Terra, que impds a esta

autoridade a ideia de limitagdo dos seus poderes.

Outro marco histérico que apontou para o desenvolvimento do constitucionalismo,
segundo o autort®®, ocorreu no século XVII, com a Revolucéo Inglesa, ocasido em que
se consagrou a ideia de que um Estado deve ter um governo lastreado em leis e nédo
na vontade de homens, através da designacdo da supremacia do Parlamento como
orgao legislativo.

Entretanto, foi no século XVII, que foram conjugados varios fatores que foram
determinantes para o desenvolvimento e consolidacdo do constitucionalismo, o
surgimento das teorias contratualistas, que teve como grande expoente o filosofo
Thomas Hobbes, inspiradas por ideais jusnaturalistas, sobre as quais defendem a
valorizacdo do individuo como sendo portador de direitos naturais inalienaveis e que

devem ser tutelados pelo Estado?4.

Concorrentemente a difuséo dos ideais contratualistas, ressalte-se o enfrentamento
do absolutismo dos monarcas, ganhando forga os movimentos que brigavam pela
limitacdo dos poderes dos monarcas, principalmente pela ascensdo das novas
classes que surgiam com destaque evidente para a burguesia. Ressalte-se ainda,
como de suma importancia a forte influéncia do movimento iluminista que pregava a

crenca na razao, trazendo para o ambito politico a ideia de racionalizacéo do podert®.

Ante 0 exposto, conclui-se que, em um primeiro momento, 0 surgimento do
constitucionalismo girou em torno de trés grandes objetivos: a supremacia do
individuo, a limitacdo do poder dos governantes e a busca pela racionalizacdo do

poderlos,

102 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 33 ed. S&do Paulo: Saraiva,
2016, p. 196.

103 |bidem, p. 197.

104 1hidem, loc.cit.

105 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 33 ed. Sado Paulo: Saraiva,
2016. p. 197.

106 |hidem, loc.cit.
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Assim, no que tange a nocdo de supremacia do individuo, entende-se que a
titularidade do poder constituinte sera sempre do povo, visto que, € a partir deste que
serdo selecionados os valores e os ideais a serem perseguidos, de modo que
padecera de ilegitimidade aquelas constituicbes que representam os valores de um

Unico individuo ou de uma pequena parcela da populagdo'®’.

Quanto a limitagdo do poder dos governantes, reitere-se que o0 surgimento das
Constituicdes simbolizaram a afirmacdo da liberdade de povos e individuos. Isto
porque, no que se refere aos direitos individuais, foram positivados principios cuja
funcédo precipua era impor limites & atuagdo dos poderes e a garantia contra violagao
de direitos tutelados pelo texto constitucional.1%®

Dallari®® infere que, a partir da aprovagcdo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, pode-se falar em uma nova fase do Constitucionalismo, cabendo
destaque para a positivagao de direitos econémicos, sociais e culturais, com idéntico
valor e eficacia juridica dos direitos ja proclamados.

O reflexo dessa expanséo da tutela de direitos se deu no ambito das atuacdes politicas
e sociais do Estado, visto que, migrou de um papel de “protetor” das liberdades e dos
direitos individuais para uma atuagdo mais ativa na criacdo de mecanismos de
efetivacdo destes direitos''®. Entretanto, este é assunto sera abordado com mais
detalhes nas péaginas seguintes.

No Brasil, de acordo com José Afonso da Silval!!, o Constitucionalismo brasileiro se
desenvolveu em duas fases: uma monarquica e outra republicana. Afirma que este
movimento se iniciou ainda no ano de 1808, quando a Corte Portuguesa se instalou

no Brasil, ocasido em que trouxe todas as suas reparticdes administrativas.

Entretanto, foi apenas apds a independéncia do pais, em 1824, que foi outorgada a
primeira Constituicao brasileira, que instituiu o Império no pais, declarando a liberdade
e independéncia do Brasil, inadmitindo qualquer outro laco de unido ou federacao que

contrariasse a sua autonomia.12

107 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 33 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 200.

108 |hidem, p. 201.

109 |bidem, loc. cit.

110 |bidem, loc cit.

111 SILVA, Afonso da. O constitucionalismo brasileiro. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2011, p 25.

112 bidem, p. 26.
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Durante esta fase, Paulo Bonavides'!? aponta para a inexisténcia de um controle de
constitucionalidade, de modo que, a Constituicao Imperial ficou caracterizada somente
por ser uma Carta programatica de direitos fundamentais de primeira dimenséo e que

estabeleceu originariamente a separacao dos poderes.

Entretanto, a chave para toda a estrutura politica e administrativa do pais estava no
Poder Moderador, que foi um quarto Poder previsto pela Constituicdo Imperial, cuja
funcdo precipua, teoricamente, era servir como uma espécie de corregedoria dos
demais poderes que dividem entre si 0 exercicio da soberania nacional, ou seja, 0

executivo, legislativo e judiciario.

A ideia central do Poder Moderador, formulada pelo autor Benjamin Constant, era
torna-lo, uma espécie de “Poder Judiciario” dos trés Poderes, cuja fungao era impor
limites as suas exorbitancias e aos abusos propensos a romper com a unidade politica

recém conquistada do sistema!®,

Ocorre que, essa ideia teve o seu sentido completamente desvirtuado na Constituicéo
Imperial na medida em que autorizou a concentracdo de Poderes nas méaos do
Imperador e também no ambito da sua aplicacdo quando este o exercitou as
prerrogativas previstas em termos de absoluta excecédo, o que autor'® chamou de
“ditadura constitucional”, uma vez, que violava todas as regras de limitacdes de

Poderes ensinadas por Montesquieu.

Este sistema se manteve até 1889 com a vitéria dos republicanos, configurando,

portanto, a queda do Império e o fim da fase monarquica.

A fase republicana se iniciou com a destituicdo do Imperador, sendo a Constituicao
de 1891, a responsavel por consolidar o governo republicano; a instituicdo do
presidencialismo; a instalacdo do federalismo — como principio constitucional de
organizacdo do Estado; e, da democracia — como regime politico ideal para garantir
direitos fundamentais, apesar de ser um marco importante na historia do

Constitucionalismo brasileiro, esta Carta Politica ndo logrou éxito no que tange a

113 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade.
Séo Paulo: Editora Malheiros, 2001, p. 196.

114 |bidem, loc. cit.

115 |bidem, loc. cit.

116 |bidem, loc.cit,
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eficacia social, visto que, o Coronelismo na pratica foi o Poder que imperou nesta

época 17,

Ao longo desta fase republicana, é possivel verificar o surgimento de diversas
constituicbes, entretanto para fins de compreensdo deste trabalho académico,
destacaremos apenas a Constituicdo de 1967 e a posterior Emenda Constitucional n°
1, para entendermos o contexto histérico em que surgiu a Carta Politica de 1988.

Desta forma, destaque-se que a Constituicdo de 1967 foi um documento politico que
se caracterizou por ser evidentemente autoritario e opressor, concentrando o Poder
nas maos do Presidente da Republica, reduzindo a autonomia individual e autorizando

a suspensdo de direitos e garantias individuais**8.

Além disso, ndo ha como deixar de mencionar o Ato Institucional n® 5, que de acordo
com o autor'®, rompeu completamente com a ordem constitucional, prevendo
situacbes altamente antidemocraticas a exemplo do fechamento do Congresso
Nacional, a decretacdo da intervencao federal nos estados e municipios sem respeito
as limitacdes constitucionais e a exclusdo da apreciacdo do Poder Judiciario de todos
0s atos praticados que estejam previstos nos Atos Institucionais, bem como os seus

efeitos correspondentes.1?°

Apos a edicdo do Ato Instituicdo n° 5, uma série de outros Atos foram editados, até
que em 1969 entrou em vigor a Emenda Constitucional n® 1 a Constituicdo de 1967,
elaborada pela Junta Militar que assumiu 0 governo na época. Na pratica, esta
Emenda se tratou de uma nova Constituicdo muito mais despética e centralizadora,
que praticamente retirou as prerrogativas do Legislativo dando ensejo a um Estado de
excecdo permanente, cuja finalidade era afastar os adversarios politicos e a

manutencdo do poder das classes dominantes.'?!

Assim, diante deste cenario cadtico em que estava imersa a sociedade brasileira,

houve a necessidade desta se unir em prol de um objetivo comum: o

117 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacédo da legitimidade.
Séo Paulo: Editora Malheiros, 2001, p.27.

118 SILVA, Afonso da. O constitucionalismo brasileiro. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2011, p 25.

119 |pbidem, p. 32.

120 BRASIL. Ato Institucional n° 5. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-05-
68.htm>. Acesso em: 16 mai. 2019, p. 1.

121 SILVA, Afonso da. Op.cit. 2011, p. 80.
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reestabelecimento da ordem nacional que s6 poderia ser atingida a partir de uma nova

estrutura constitucional que restaurasse o pacto-social.'??

E nesse contexto que surge a Constituicdo de 1988, sendo considerada pelos juristas
como um documento politico moderno e avancado que trouxe inovacdes importantes
para o Constitucionalismo brasileiro e mundial, restaurando as bases democraticas,
impondo limites materiais e formais a atuacédo dos trés poderes, prevendo uma gama
de direitos fundamentais que foram alcados ao status de cladusulas pétreas, entre

outras disposicdes.1?3

Nesta senda, para esta pesquisa académica importa analisar como o Constituinte de
1988 configurou esses institutos no Estado brasileiro, assim é imprescindivel destacar
o art. 1°, paragrafo unico da Constituicao:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.

A partir da andlise deste dispositivo percebe-se que o Brasil adota expressamente o
regime democratico, que, por sua vez, implica na premissa de que o0 povo € o detentor
de todo o poder para deliberar de forma direta ou indireta sobre a conjuntura politica

e social do paist?*.

De acordo com Paulo Bonavides!?®, esta democracia representativa esta assentada
em quatro lastros que compdem a sua estrutura constitucional: o principio da
dignidade da pessoa humana, o principio da soberania popular, o principio da

soberania nacional e o principio da unidade da Constituicéo.

122 SILVA, Afonso da. O constitucionalismo brasileiro. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 32.
123 |bidem, loc.cit.

124 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 19. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 288.

125 |dem. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito Constitucional de luta e
resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2001, p. 10.
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A dignidade da pessoa humana € o principio que fundamenta a totalidade dos
fundamentais positivados no texto constitucional. Representa 0 guia, o espirito de

todas as Constituicdes modernas!?®,

A soberania popular, que é de onde emana todo o poder que legitima a autoridade
gue se exerce dentro dos limites compactuados no contrato social. O autor ressalta
que atualmente este é o que vem sendo mais ameacado em virtude da crise de

representatividade em que se encontra imersa o Estado brasileiro?’.

A soberania nacional, que possui uma dupla perspectiva: a interna - de modo que se
apresenta como a mais alta instancia dentro dos limites territoriais; e a externa —
quando se afirma a independéncia do Estado brasileiro perante as demais

organizacdes estatais na comunidade juridica internacional®?8,

E por fim, o principio da unidade da Constituicdo, que deve ser visto sob uma
perspectiva hermenéutica com énfase nas clausulas constitucionais. Engloba tanto a
unidade légica - pressupondo a hierarquia de normas tendo como apice a Constituicéo
Federal; e a unidade axiolégica - com vistas a ponderacéo de valores, cuja funcdo é

concretizar principios constitucionais!?°,

O Estado brasileiro adota o sistema representativo como modelo de democracia, de
modo que a soberania popular é exercida através dos seus representantes, eleitos
para um mandato fixo com a possibilidade de reeleicdo, podendo em alguns casos,
ser exercido através do referendo, plebiscito e iniciativa popular, que sédo hipoteses

do exercicio direto da soberania populart0.

Além disso, cabe destaque também para o art. 2°, da Constituicdo, que dispde que
“Sado Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”, por sua vez, prevendo o principio da separagao do poderes
com o fim de obstar a concentracéo de poder em apenas um 6rgao de modo a prevenir

0s abusos que poderiam advir dessa centralizagao.

126 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade.
Sao Paulo: Editora Malheiros, 2001, p. 11.

127 1bidem, loc. cit..

128 |bidem, loc. cit.

129 |bidem, loc. cit.

130 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Salvador: Juspodvim, 2014, p. 195.
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Neste ponto, cumpre ressaltar as contribuicées tedricas de James Madison®3! em “O
Federalista”, que dispde que este principio representa um mecanismo imprescindivel
para a manutencéo da liberdade de atuacao dos trés poderes, bem como a garantia
para o bom funcionamento de um governo, de modo que se alguma Constituicao
propor a acumulacédo de poderes ou se a margem de interferéncia de um poder sobre
0 outro resulte nesta acumulacao, esta Constituicdo devera ser rejeitada de imediato.

Isto porque, no momento em que dois poderes distintos em sua plenitude se
concentram nas maos de um s6 governante, todos os principios de um governo livre

ficardo corrompidos.'3?

Ressalte-se que tal entendimento encontra-se assentado na teoria da separacao dos
poderes desenvolvida por Montesquieu'®3, em Espirito das Leis, que no mesmo

sentido assevera que:

Quando na mesma pessoa, ou ho mesmo corpo de magistratura, o Poder
legislativo esta reunido ao Poder Executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas
para executa-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de
julgar néo for separado do poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade
dos cidadaos seria arbitrario, pois 0 juiz seria legislador. Se tivesse unido ao
Poder Executivo, o juiz poderia ter forga de um opressor.

Entretanto, apesar de reconhecer este principio como fundamental para a organizacéo
dos poderes, Madison destaca que, as limitacGes previstas pelo texto constitucional
para a atuacao dos diferentes poderes séo insuficientes para precaver a usurpacao
de qualquer um deles, de modo que a falta de controle externo pode ocasionar na

centralizacdo dos poderes nas maos de uma sé pessoa.'3*

Logo, essa liberdade néo deve ser irrestrita, de modo que é indispensavel a existéncia
de uma margem de flexibilizacdo da separacdo dos poderes para que haja uma
fiscalizacdo mutua entre estes, pois em suas palavras, como todo o poder tende a
expandir-se, torna-se necessario impor barreiras para que néo ultrapassem os limites

que foram constitucionalmente postos.13°

131 MADISON, James. 0] federalista. Disponivel em: <
http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/17661. Acesso em: 13 mai. 2019, p. 187.

132 |pidem, p. 188.

133 MONTESQUIEU. Espirito das leis. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 1996, p. 425.

134 MADISON, James. Op. Cit. p. 203.

135 |pidem, p. 196.
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Nesse sentido, para a materializagédo deste principio, recorre-se ao chamado sistema
de freios e contrapesos, que nada mais é do que o controle reciproco entre os poderes
através de mecanismos previstos em lei que autorizam a intervencdo de um Poder

nas atribuicdes do outro, em alguns aspectos. 136

No Brasil, esse sistema de interferéncia matua pode ser evidenciado através: () da
prerrogativa do Poder Judiciario em declarar a inconstitucionalidade de leis e demais
atos normativos cujo conteudo conflite com disposicfes constitucionais; (1) do poder
concedido ao Poder Executivo de vetar projetos de leis de inciativa do Legislativo
quando forem contrdrios aos mandamentos constitucionais ou com o0 interesse
publico; e, (IIl) do poder outorgado ao Legislativo de fiscalizar mediante mecanismos
préprios de controle, os atos de outros poderes, principalmente no que tange aos
aspectos orcamentarios, bem como de emendar os projetos de lei de inciativa do

Poder Executivo, entre varios outras prerrogativas.3’

Desta forma, conclui-se que os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario devem
exercer suas funcbes de forma independente e insubordinada, operando em uma
espécie de controle mutuo entre si, a fim de manter um equilibrio de atuacéo entre os

poderes.13

4.1.2 Da constitucionalidade do art. 283, do CPP

Vencidas as explanacdes referentes a organizacao dos Poderes no Estado brasileiro
bem como do cenério atual das atuacdes, € de suma importdncia a analise da
constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo Penal, dispositivo legal que foi
qguestionado nas Acdes Declaratorias de Constitucionalidade de n° 43, 44 e 54,
propostas pelo: Partido Ecoldgico Nacional — PEN, pela Ordem dos Advogados do
Brasil — OAB, e pelo Partido Comunista do Brasil — PCdoB, respectivamente, em face
da decisao do Supremo no HC 126.292.

136 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Salvador: Juspodvim, 2015, p. 807-
808.

137 |bidem, p. 809.

138 |pidem, p. 809-810.
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Isto porque, ao analisar o julgado percebe-se que a Corte em momento nenhum
mencionou o art. 283 do Cddigo de Processo Penal, que em decorréncia do préprio
principio em questao, proibe expressamente a prisdo antecipada, salvo nas hipoteses

de flagrante delito ou para resguardar a efetividade do processo.

O dispositivo mencionado foi inserido no Cédigo de Processo Penal pela Lei Federal
n® 12.403, de 2011 com a seguinte redacao:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigagéo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo
preventiva. (Redacéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

O novo texto de lei, trouxe uma maior estabilidade para a matéria, uma vez que, ao
ser submetido ao processo legislativo formal realizado pelas duas Casas do
Congresso Nacional, garantiu a legitimidade do entendimento que estabelece como

condicao ao inicio do cumprimento da pena, o transito julgado da condenacéao.

Isto porque, em primeiro lugar, a norma foi produzida pelos representantes eleitos pelo
povo, ou seja, por guem tinha competéncia para a producéo de leis no pais. Segundo,
porque o texto normativo apresenta compatibilidade com o0 mandamento

constitucional.13°

Sobre este assunto, cumpre mencionar as licdes de Hans Kelsen!# que afirma que a
Constituicdo apenas prescreve de uma forma generalizada os direitos e deveres que
irdo orientar todos os individuos de um Estado tendo como base os valores que

emergem do seio da propria sociedade.

No mesmo sentido, reitera Norberto Bobbio'4!, que, cada ordenamento juridico deve
haver como ponto de referéncia superior a todas as normas, que sao as disposi¢cées
elaboradas pelo legislador originario, pois este € o detentor do poder além do qual ndo

existe outro capaz de fundar e justificar um sistema juridico.

139 BRASIL. Acgéao Direta de Constitucionalidade n° 43. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em:<
https://lwww.conjur.com.br/dl/pen-questiona-decisao-stf-prisao-antes.pdf>. Acesso em: 15 mai. 2019, p.
30.

140 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. Ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009,
p.390.

141 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1999. p. 41.
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A existéncia dessa norma suprema, conhecida por norma fundamental, se justifica
pela necessidade de conferir unidade a um ordenamento juridico complexo, onde as
normas nao se concentram em um mesmo plano, devendo portanto haver a formacgéao
de uma estrutura hierarquica de modo que todas as normas provenientes das demais

fontes do direito, se coadunem com a referida norma fundamental42.

Desta forma, a Constituicéo ird estabelecer uma moldura, nas palavras de Kelsen'#?,
gque comporta multiplas interpretacbes e que ficardo a cargo do legislador e do
intérprete, valendo a ressalva de que esta liberdade hermenéutica sera demarcada

atraves dos limites de cunho formal e material que serdo designadas pelo Constituinte.

Bobbio!44 ressalta a importancia de se observar esses limites pois, uma norma inferior
gue ultrapassem os limites materiais, ou seja, trate de matéria diferente da que Ihe foi
designada ou de modo diferente ao que Ihe foi prescrita, ou que ultrapassem os limites
formais, ou seja, que seja utilizado um procedimento diverso do que foi previsto,
incorrera em ilegitimidade e estara fadada a ser expulsa do ordenamento juridico.

Assim, ao legislador € conferido uma ampla liberdade de atuacédo desde que observe
0s procedimentos democraticos previstos no préprio texto constitucional, assim, todas
as suas decisfes serdo consideradas legitimas, resultando, inclusive, na nocao de

presuncéo de constitucionalidade das leis'#®.

Por outro lado, cabera ao Judiciario, no ambito das suas func¢fes institucionais
examinar se as normas criadas pelo legislador se coadunam com as diretrizes
constitucionais. Nao sendo permitido a substituicdo dos preceitos legitimos oriundos
de decisdo legislativa por outra que entenda ser mais oportuna, conveniente e

adequadal?®.

142 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1999. p. 49.

143 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. Ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
390.

144 BOBBIO, Norberto. Op. Cit, p. 54.

145 BRASIL. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 43. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel
em:< https://www.conjur.com.br/dl/pen-questiona-decisao-stf-prisao-antes.pdf>. Acesso em: 15 mai.
2019, p. 25.

146 |pidem, p. 24.
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Com efeito, invocando as licdes de Humberto Avilal4’, as regras como se sabe,
possuem a pretenséo de especificar uma determinada conduta que deve ser adotada
com a finalidade de tutelar um direito e também de delinear os meios através dos
quais essa tutela sera realizada pelo poder publico, inclusive, impondo limites as suas

condutas de modo que nao figuem livres para escolher a forma que julgar conveniente.

Essas peculiaridades inerentes as regras possuem uma relevancia fulcral também no
que tange a interpretacdo constitucional, isto porque, ao elaborar uma regra o
legislador opta por afastar o surgimento de qualquer conflito de ordem moral bem
como a incerteza sobre a solugdo desse mesmo conflito, além de frustrar a prética de
arbitrariedades que possam eventualmente surgir no momento da aplicagéo direta de

tais valores4s.

Destarte, pode-se inferir que a positivacao de regras quem tenham o intuito de efetivar
0S principios constitucionais sdo também ferramentas de garantia da seguranca
juridica, seja no seu aspecto formal — na medida em que deve haver previsibilidade
dos atos estatais; seja no aspecto material — visto que, estes atos devem ter um

minimo de tangibilidade, nitidez e confiabilidade para os seus destinatarios4°.

Sublinhe-se, portanto, que essa limitacdo nao € absoluta, isto porque esse obstaculo
imposto através da positivacéo da regra a fim de se evitar a rediscussao de valores
pode ser relativizado em casos extraordinarios também definidos por lei, como por
exemplo a decretacdo de inconstitucionalidade de uma lei que ndo se coadune com

0S preceitos constitucionais.

Logo, por forca do regime democrético e do principio da separacao dos poderes,
adotados como regra no Brasil, o Judiciario deve respeito ao que foi decidido no
processo legislativo, salvo se houvesse alguma inconstitucionalidade no artigo de lei,

0 que néo foi o caso.*°

Ante o exposto, ndo faz sentido algum e nem ha respaldo legal para que o Supremo

atraves da via hermenéutica modifique a opc¢éo legislativa, ainda que entenda que o

147 AVILA, Humberto. Principios e regras e a seguranca juridica. Revista de Direito do Estado. Rio
de Janeiro: Renovar, 2011, p. 322.

148 |pidem, p. 323.

149 |bidem, loc cit. p. 324.

150 BRASIL. Acédo Declaratéria de Constitucionalidade n° 43. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel
em:< https://www.conjur.com.br/dl/pen-questiona-decisao-stf-prisao-antes.pdf>. Acesso em: 15 mai.
2019, p. 24.
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sistema penal necessite de reforma na sua estrutura bésica para que se alcance a

finalidade que se propde.

Nesse contexto, note-se que, a partir da analise do caso em comento, o lapso temporal
gue compreende o julgamento do HC 84.078 e a edicdo da Lei 12.403/11, a Corte
manteve o entendimento de que seria necessario o aguardo de todos os recursos até
0 momento do transito em julgado para que se pudesse falar em inicio da execucao

da pena.

No entanto, percebe-se que a mudanca do posicionamento do Supremo através do
julgamento do HC 126.292 veio anos ap06s consolidacdo da Lei 12.403/11 que ratifica
o entendimento constitucional, praticamente reproduzindo o seu conteddo no art. 283

do Cadigo de Processo Penal.

Logo, essa decisdo demonstra uma omissao da Suprema Corte, uma vez que, para
que o referido dispositivo deixe de ser aplicado deveria ser declarado a sua
inconstitucionalidade, de forma prévia e fundamentada, fato que néo foi observado e
nem teria como ser, ja que ndo ha como falar em inconstitucionalidade do artigo em

comento, se este se encontra em harmonia com a Constituicdo.>!

Com efeito, ao modificar o sentido da expressao “transito em julgado” para além de
romper com os limites constitucionais, esvaziou completamente o seu sentido original,

decisao que foi interpretada por alguns autores como “mutilagdo constitucional™>2,

Além disso, ainda dentro da discusséao referente a competéncia para legislar, ressalte-
se que a decisdo da Corte importa em criacado e regulamentacéo de nova hipotese de
prisdo, algo que também é reservado a edi¢ao de lei em sentido estrito, restando ébvio
que a conduta do STF configura uma grave violacéo ao principio da legalidade. 153

151 HACHEM, Daniel Wunder. Sepultamento da presuncédo de inocéncia pelo STF (e os funerais
do Estado Democratico de Direito). Empério do Direito. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/daniel-wunder-hachem/sepultamento-da-presuncao-de-
inocencia-pelo-stf-e-os-funerais-do-estado-democratico-de-direito. Acesso em: 29 out. 2018, p. 2.

152 BRASIL. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 44. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel
em:< https://www.conjur.com.br/dl/oab-stf-declare-constitucional-prisao.pdf. Acesso em: 19 mai. 2019,
p. 16.

153 BRASIL. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 43. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel
em:< https://www.conjur.com.br/dl/pen-questiona-decisao-stf-prisao-antes.pdf>. Acesso em: 15 mai.
2019, p. 30.
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Ressalte-se que este entendimento encontra-se fundamentado, inclusive, no Pacto de

Sé&o José da Costa Rica'® no seu art. 7°, § 2° que dispde que:

Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas
condicdes previamente fixadas pelas constituicdes politicas dos Estados
partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas.

Neste ponto, mais uma vez, ganha relevo o principio da legalidade, previsto no art. 5°,
II, da Constituicdo, que dispde que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”, que ganha contornos no processo penal ao
prever no art. 22, I, da Constituicdo a competéncia privativa da Unido para a producao
de normas referentes ao direito penal e processual penal, estabelecendo um limite ao

poder de punir do Estado.

Ademais, no entendimento de Aury Lopes Junior e Gustavo Henrique Badar6!®® todas
as definicdes que compdem o processo penal brasileiro possuem origem historica e
sdo lastreadas em anos de estudo, experimento e debates, ndo sendo cabivel a

reformulacéo dos seus conceitos de modo autoritario e leviano.

Esta verdadeira usurpacdo de poder, que vem sendo observada ndo sO nesta, mas
como em varias decisbes do Supremo, tem gerado uma crise na seguranca juridica
do pais configurando, segundo alguns autores, a pratica de um ativismo judicial, e
este € o tema que serd tratado nas paginas seguintes.

4.1.3 Do ativismo judicial brasileiro

Vencida a explanagao dos pontos relevantes acerca da constitucionalidade do art.
283, do CPP, para uma elucidacédo satisfatoria da tematica objeto desta pesquisa
académica, trataremos nas proximas paginas das circunstancias politicas e sociais no

ambito dos estados modernos que ensejaram a intensificacdo da atividade judiciaria.

154 OEA. Convencao Americana sobre Direitos Humanos, 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 5 nov. 2018,

p.1.

155 | OPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo. Presuncéo de inocéncia: Do conceito de transito
em julgado da sentenca penal condenatéria. Disponivel em: < https://femporiododireito.com.br/wp-
content/uploads/2016/06/Parecer_Presuncao_de_Inocencia_Do_concei.pdf>. Acesso em: 11 abr.
2019, p. 17.
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Neste sentido, Mauro Cappelletti'>6 a principio, dispde que toda essa discussdo em
torno do impulsionamento da “criatividade judiciaria”, representa um fenémeno
caracteristico do século XX que emergiu do surgimento do Estado Social, bem como
das transformacgdes ocorridas no papel do direito, tendo em vista a vigéncia de uma

nova legislagdo de cunho eminentemente transformador.

O Estado de bem-estar social, como se sabe, é o modelo de organizagéo politica e
econbmica cujo objetivo € a promocao e defesa dos direitos sociais relacionados,
principalmente, a saude, educacao, assisténcia social, trabalho, previdéncia, entre

outrost®’.

A efetivacao desses direitos exigem uma atuacéo permanente do Estado a fim de que
sejam financiados os subsidios, a remocéo de barreiras sociais e econémicas para

gue se chegue o mais proximo possivel de uma situacéo de igualdade social*®®,

Nesse contexto, para que se possa comecar a falar na existéncia de um novo modelo
de Estado, é necessério que haja a precedéncia de uma ordem normativa
constitucional vinculante que estabeleca os valores que irdo orientar todo
comportamento daquela sociedade, tais diretrizes irdo, em regra, refletir os objetivos

que aquele novo modelo de Estado se propde!®.

Partindo desta premissa bésica, frise-se que, como o Estado de bem-estar social
decorreu de dois grandes eventos que marcaram toda a histéria mundial — a segunda
grande guerra e a crise de 1929, que foi o deslinde de um liberalismo econédmico
inconsequente — toda a comunidade internacional nesta época se viu diante da
necessidade de rever as suas bases principiologicas, que se transformaram ao elevar
a dignidade da pessoa humana como valor supremo e o posicionamento do Estado

como interventor da ordem econdmica e social¢9,

No Brasil, a doutrina indica a Constituicdo de 1934 e de forma mais ampla, a de 1946,

ambas inspiradas nos textos das Constituicdes do México (1917) e de Weimar (1919),

156 CAPPELLETT]I, Mauro. Juizes Legisladores?. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Editora Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 41-42.

157 HERRERA, Carlos Miguel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 20.

158 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Salvador: Juspodvim, 2015, p.34.
159 1bidem, loc. cit.

160OMARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 46-
47.
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respectivamente, como precursoras do desenvolvimento do Estado de bem-estar
social, positivando alguns dos direitos sociais, principalmente aqueles relacionados a

protecdo dos trabalhadores'®?,

Assim, os documentos normativos que surgiram na época, a fim de se adequar ao
momento histérico vivido, atribuiram ao Estado a func&o de protagonista na prestagcéo
de direitos sociais, do que se pode inferir que tais circunstancias exigiram do Poder
estatal uma postura mais ativa e constante no tempo frente aos novos anseios da

sociedadel®2,

Esse cenario se refletiu principalmente no ambito de atuacdo do Poder Judiciario, que
foi naturalmente compelido a migrar de uma postura tipicamente conservadora,
cognescitiva e mecanica, em outras palavras, como mero “boca da lei”, para um
comportamento mais criativo, tendo em vista, a vigéncia de uma legislacdo com uma
vasta previsdo de principios gerais, que como se sabe, possuem alto grau de
abstracdo, bem como de normas programéticas que exigem uma interpretacdo
suscetivel de maior discricionariedade. Este, portanto, foi o fendmeno historico que

acentuou a pratica do ativismo judicial. 163

Neste ponto, € fundamental salientar que discricionariedade nédo se confunde com
arbitrio. Isto porque, toda interpretacdo em alguma medida padece de criatividade e
uma margem de discricionariedade que ird variar de acordo com o grau de

subjetividade da propria lei. 164

Ainda sobre o momento histérico referente a origem do ativismo judicial, ressalte-se
que no Brasil, consoante Luis Roberto Barroso®®, esse protagonismo do Judiciario
sem duvidas foi significativamente intensificado a partir da redemocratizacédo do pais
e a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, com a retomada das garantias da

magistratura, o Judiciario parte de uma instituicdo técnico-especializada para se

161 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 47.

162 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Editora Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p.42.

163 |pidem, p. 32.

164 bidem, p.42.

165 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
(Syn)thesis. Rio de Janeiro, v.5, 2012, p.24.
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transformar em um poder politico dando efetividade a Constituicdo e as leis, inclusive,
em face dos demais poderes.

Nesse contexto, no que tange a criacdo da Defensoria Publica cumpre ressaltar que
esta foi inserida no ordenamento juridico patrio através da Emenda Constitucional n®
8016, que entre outras providéncias, estabeleceu as bases do seu funcionamento,
seus principios norteadores bem como foi previsto um prazo para que Unido, Estados
e Distrito Federal contem com defensores publicos em todos as unidades

jurisdicionais a fim de que possam efetivar a garantia da assisténcia judiciaria gratuita.

Ademais, percebe-se ainda uma ampliacdo e fortalecimento do Ministério Publico, a
partir da Carta Politica de 1988, que passou a prever também a competéncia deste
orgdo para atuar na area civel com destaque para a tutela de direitos difusos e
coletivos.®” Por todo o exposto, fica evidente a expanséo das atribuicbes do Poder

Judiciario no Brasil bem como a demanda crescente pela justical®®.

Um outro ponto de grande relevancia, também fruto da redemocratizacdo, foi a
constitucionalizacdo de matérias essencialmente politicas, que dada a relevancia e
abrangéncia social, devem ser debatidas primordialmente em ambito politico

majoritario e de lei ordinarial®®.
Nesse sentido, o autor'’® é conclusivo ao reiterar que:

Na medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma prestagéo
estatal ou um fim puablico — é disciplinada em uma norma constitucional, ela
se transforma, potencialmente, em uma pretensdo juridica, que pode ser
formulada sob a forma de ac¢éo judicial.

Ademais, Barroso!’! ainda cita como um dos fatores da crescente judicializacédo a
previsdo do sistema de controle de constitucionalidade, caracterizado por ser um

sistema hibrido que conjuga dois sistemas diferentes: o americano — que aplica o

166 BRASIL. Emenda Constitucional ne 80. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc80.htm>. Acesso em: 15 mai. 2019.
p. 1.

167 MPU. Histérico do Ministério Publico no Brasil. Disponivel em:

http://www.mpu.mp.br/navegacao/institucional/historico. Acesso em: 15 mai. 2019, p. 1.

168 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
(Syn)thesis. Rio de Janeiro, v.5, 2012, p.24.

169 |bidem, loc. cit.

170 |bidem, loc. cit.

171 |bidem, loc. cit..
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método do controle difuso e incidental, no qual autoriza qualquer juiz ou tribunal a se
abster de aplicar uma lei que considere constitucional; e o europeu — ao prever o
controle por acao direta, na medida em que viabiliza que determinadas matérias sejam

levadas de imediato ao STF.

Junto a essa transformacdo do papel do Judiciario, um outro aspecto importante
apontado por Cappelletti'’2, que também pode ser amplamente observado em ambito
nacional, que contribuiu para o fortalecimento desse Poder foi o declinio da confianca
da sociedade nos poderes politicos e a consequente transferéncia de
responsabilidades para o “Terceiro Poder”, frente a necessidade de dar efetividade a

nova ordem juridica.

Neste ponto, é imprescindivel ressaltar as consideracdes realizadas por Ingeborg
Maus'’3, visto que, acrescenta que a ascensdo dos magistrados estaria lastreada na
justificativa de que a concepcéo racional sustentada pelo movimento iluminista estaria
superada para que houvesse uma contribuicdo significativa na interpretacdo dos

direitos e garantias fundamentais.

Ingeborg Maus'’# acrescenta ainda que, o aspecto fulcral para o protagonismo dos
magistrados foi 0 método exegético realizado por estes com relagdo ao novo direito
gue surge com o Estado de bem-estar social que ultrapassou as fronteiras do direito

posto trazendo ao lume também interpretacdes de cunho moral.

A autoral’® cita que a Justica exigida pelos novos valores que se firmavam na
sociedade deveria ser realizada por quem detinha uma personalidade proba e justa,
qualidades estas que eram compativeis com a formacdo ética dos juizes,
reconhecendo-se o chamado “modelo de transferéncia do superego!’®”, em outras
palavras, entende-se que, com o declinio do absolutismo - que até aquele momento

exercia o papel de referéncia moral impondo valores e direcionando a vida das

172 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Editora Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 43.

173 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial
na “sociedade orfa”. Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Disponivel em:
<http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/02/JUDICI1%C3%81RIO-COMO-
SUPEREGO-DA-SOCIEDADE.pdf>. Acesso em: 02 mai. 2019, p. 186.

174 |bidem, p. 185.

175 Ibidem, loc. cit.

176 Trata-se de um conceito decorrente da psicanalise, desenvolvida por Sigmund Freud, que consiste
nos valores morais e culturais do ser humano.
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pessoas, a sociedade por ndo possuir uma autonomia moral, se tornou “6rfa”,
carecendo de um “pai” para a construgdo do superego, tal responsabilidade foi

atribuida ao Poder Judiciario.

Assim, tem-se um reconhecimento excessivo da figura do magistrado, que é alcado a
condicdo de modelo ideal de moralidade pela propria sociedade, a qual acaba por
depositar todas as suas expectativas e confianga em um ser humano munido de
poderes relevantes e naturalmente sujeito a equivocos, de tal modo que mesmo diante
de atos eivados de vicios, parcialidade ou do proprio ativismo ndo sdo sequer
guestionados pela sociedade, no Brasil, dois grandes exemplos desta notoriedade
pode ser verificado na figura do ex-juiz Sérgio Moro, do ex-ministro Joaquim Barbosa

ou ainda do proprio STF.

Perceba, portanto, que este € o cenario vivenciado pela sociedade brasileira no
momento atual, que aponta para uma crise no sistema representativo. Entre os
diversos fatores responsaveis por esta realidade estdo: (I) a delegabilidade de
poderes sem intervencao direta consideravel do eleitor; (Il) a alienacao politica; (lll) a
corrupcéo; e, (IV) a inefetividade dos poderes Legislativo e Executivo quanto as

questdes relativas as politicas publicas e de grande relevancia social.1’’

Assim, em virtude da apatia dos poderes Executivo e Legislativo em face das politicas
publicas, estas ndo sdo realizadas como projetado, havendo uma dificuldade na
efetivacdo de direitos e garantias fundamentais ou da tutela devida, restando,
portanto, a busca do Judiciario como solucao para impedir as violacdes a estes direitos

basicos’é.

Entretanto, além de diluir litigios oriundo das rela¢des entre particulares, e destes com
a administracdo publica, compete ao Judiciario também a solu¢édo das controvérsias
existentes entre os proprios Poderes!’®, acentuando a sua responsabilidade quanto a
justica constitucional, no que diz respeito ao controle judiciario sob a legitimidade das

leis criadas pelos poderes politicos*e0.

177 SABOIA, Jessica Ramos. A atuacao politica do Supremo Tribunal Federal e a (in) compatibilidade
com a democracia brasileira. Revista de Direito Brasileira. Sdo Paulo: v.19, 2018, p. 338.

178 1bidem, loc. cit

179 SABOIA, Jessica Ramos. Op. Cit, p. 339

180 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Editora Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p.46.



61

Entretanto, essa crise politica em que o Brasil encontra-se imersa, vai muito além das
discussdes acerca da efetividade ou ndo de politicas publicas, na medida em que tem-
se percebido uma verdadeira guerra ideologica e partidaria que cada vez mais vem
intensificando a “judicializacdo da politica”. Nesse sentido vale mencionar dois trechos

de uma entrevista do ministro Ricardo Lewandowski, para o Jornal O Globo?®®':

De um modo geral, esta havendo uma judicializagédo da politica, a meu ver
indevida e excessiva. Muitas coisas que poderiam e até deveriam ser
resolvidas pelo Congresso acabam desaguando no Judiciério.

[.]

Parece-me que h& um certo gigantismo do Congresso. Ha uma pulverizagao
excessiva da opinido publica, que se reflete num grande niimero de partidos,
0 que impede a formacdo de consensos. Com isso, as manifestacdes do
Congresso ou nao vém ou tardam a vir.

Um acontecimento embleméatico ainda inserido na tematica da execucao provisoria da
pena que ilustra as palavras de Lewandowski com fidelidade, foi o pleito do Partido
Ecolégico Nacional de desisténcia da reiteracdo do pedido da liminar na ADC n° 43,
visto que, a eventual concesséao desta cautelar poderia beneficiar o ex-presidente Luiz

Inacio Lula da Silva, condenado na Operagéo Lava Jato®2,

Em nota, a legenda se manifestou na midia através do seu presidente, Adilson
Barroso, declarando que o PEN é um partido de direita, e que a reiteracdo do pedido
de liminar estava sendo interpretada pela comunidade como um apoio explicito ao ex-

presidente que iniciou o cumprimento da sua pena em segunda instancial®,

O presidente do Partido Ecologico Nacional relatou ainda sobre o arrependimento de

ter ajuizado a referida ADC e que, inclusive, intentou a retirada do Partido do processo,

181 | EWANDOWSKI, Ricardo. Novo presidente do TSE diz que nao vai tolerar abuso da campanha
antecipada. O Globo. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/politica/novo-presidente-do-tse-diz-
gque-nao-vai-tolerar-abuso-da-campanha-antecipada-3021721>. Acesso em: 17 mai. 2019, p. 1.

182 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo/STF n° 24.111/2018. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314221822&ext=.pdf>. Acesso em: 17 mai.
2019, p. 2.

183 POMPEU, Ana. Marco Aurélio homologa desisténciado PEN em agdo de execugao antecipada
da pena. Disponivel em:< https://www.conjur.com.br/2018-abr-25/marco-aurelio-homologa-
desistencia-acao-execucao-antecipada>. Acesso em: 17 mai. 2019, p.1.
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entretanto, ndo logrou éxito em virtude do impedimento previsto no art. 5° da Lei n°

9.868/99, que diz: Proposta a acdo direta, ndo se admitira desisténcia.18

Essa previsdo do art. 5° da Lei supracitada, apesar de estar inserida no capitulo que
trata da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, em virtude do rol de legitimados ser o
mesmo, entende-se pela inadmissibilidade da desisténcia também na Acao
Declaratéria de Constitucionalidade.

Entretanto, esta lei € omissa quanto a possibilidade da desisténcia do julgamento do
pedido liminar, desta forma, suscitando uma outra situacdo controversa que na pratica

acaba ficando a cargo da interpretacao do julgador.

Por esta razdo, ou seja, da expansao do controle do Poder Judiciario no sentido de
ultrapassar a esfera dos tradicionais conflitos de natureza privada, € que Mauro
Cappellettit® fala no “emergir do terceiro gigante” no dmbito do Estado Moderno.
Ainda de acordo com o autor, o surgimento deste “terceiro gigante”, apesar de ter a
sua importancia ressaltada para a dinamica dos poderes, ndo encontra-se isento de

cometer abusos.

Isto porque, conforme ja foi abordado nas paginas anteriores, de acordo com Paulo
Bonavides!®, a conjugacdo dos poderes Legislativo e Judiciario na figura de uma sé
pessoa ou 6rgdo, acaba por representar um perigo a propria liberdade politica, uma
vez gque, essa juncao de poderes torna o juiz legislador, de modo que este passa a
definir arbitrariamente a vida e a liberdade das pessoas, conferindo-lhe a forca de um
ditador.

Nesta senda, conclui-se, portanto, que o problema se instala quando o magistrado se
excede nesta funcao e acaba por se equiparar a atividade legislativa, ultrapassando
os limites estabelecidos pela lei, julgando de acordo com a conveniéncia e

oportunidade e, desta forma, criando o Direito.

Além disso, um outro fator de suma importancia, que vem gerando um grande
desconforto na doutrina, que € consequéncia do cenario acima esboc¢ado, diz respeito

ao carater contra majoritario, visto que nao sao eleitos pelo povo, de algumas decisdes

184 BRASIL. Lei n°® 9.898 de 10 de novembro de 1999. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[9868.htm>. Acesso em: 17 de mai. 2019, p. 1.

185 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Editora Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 49.

186 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 19. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 150.
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dos magistrados, logo, antidemocratico, principalmente no que concerne ao controle

imoderado do Judiciario sobre as leis.

Isto porque, conforme salienta Cappelleti'®’, em um Estado Democréatico de Direito, é
garantida a independéncia funcional dos juizes e quanto mais autbnomos, menos
obrigados estéo a “prestar contas” das suas decisdes a sociedade bem como ao seus

representantes.

Neste ponto, acrescente-se as licdes de Lénio Streck!® que entende que isso ndo
deve comprometer as bases da democracia representativa, de modo que, deve-se
comecar a pensar em mecanismos para impedir que a discricionariedade dos juizes
se imponha ao préprio direito, constituindo desta forma, o grande dilema da

contemporaneidade.

Neste sentido, o autor'®® ressalta que o constitucionalismo em esséncia ndo conflita
com os ideais democréticos, entretanto, se reiteradamente alguém tenha que dar a
palavra final no que se refere ao sentido do direito e de que forma deve se dar a sua
aplicacao no cotidiano e se este fato por si s6 ganha proporc¢des significativas no que
tange ao conteudo principiolégico positivado pela Carta Politica, torna-se
imprescindivel repensar a teoria juridica, de modo a desenvolver mecanismos que
sejam aptos ao enfrentamento das barreiras trazidas pelos novos paradigmas

constitucionais.

O jurista'® reitera que, a democracia se estabiliza na medida em que todos os
Poderes entendem que a Constituicdo € a comprovacao do contrato social bem como
o0 regime juridico que deve guiar as autoridades politicas. Entretanto, em meio a uma
crise de representatividade politica em que vivencia o pais na atualidade, existe um
corpo de magistrados que se julgam mais virtuosos que os demais, pela analise das
posturas adotadas, ddo a entender que parte da responsabilidade para tal crise é da

Constitui¢ao.

187 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Editora Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 93.

188 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do direito. 8. ed. Porto Alegre: Editora livraria do advogado, 2009, p. 339.

189 |pidem, p. 340.

190 |pidem, p. 328.
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Nesta senda, percebe-se um atuacao intensa desse corpo de magistrados no sentido
de alterar as disposi¢cdes Constitucionais da forma que lhe parecem mais adequado.
Entretanto, o que € preciso (re)afirmar € que para que se possa promover estas
alteracdes é necessaria a convocacao de uma Constituinte, e mais, na circunstancia

de uma ruptura institucional motivada por razdes relevantes.°?

Em outras palavras, Lénio afirma que ndo se pode romper com um regime
democratico porque determinada parcela das autoridades que compdem o Poder
Publico acha conveniente fazer outro. Isto porque, a Constituicdo de 1988, como ficou

demonstrado, é fruto da reestruturacdo da ordem Estatal®?.

Logo, trata-se de um documento importante em que foram positivados valores
supremos e formas especiais para que se possa elaborar qualquer tipo de reforma,
além de conter um nucleo de principios em que tamanha é a sua relevancia que foi

protegido por clausulas pétreas, justamente pela intencéo de ser inalteraveis!®:.

Assim, Lénio'®* afirma que a supremacia da Constituicdo pressupde impedimentos
para qualquer reforma que sejam incompativeis com as determinacbes do
Constituinte. Sendo portanto, inconstitucional e antidemocratica, repise-se, qualquer
tentativa de alteracéo através de interpretacdes arbitrarias das normas realizadas pelo
Judiciario, de forma nao prevista, sob pena de se configurar o “estado de excegéo

hermenéutico”.19°

Nesta senda, vale ressaltar ainda, a adverténcia pontual trazida pelo autor 1% no que
diz respeito a necessidade do controle das decisdes judiciais como sendo uma

questdo de democracia e que isto em nada se relaciona com a proibi¢éo de interpretar.

191 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do direito. 8. ed. Porto Alegre: Editora livraria do advogado, 2009, p. 328-329.

192 1bidem, loc. cit.

193 |bidem, loc. cit.

194 |bidem, p. 328.

195 Ressalte-se que esta nogdo de “estado de excegdo hermenéutico” deriva da influéncia que Lénio
recebe da obra “Estado de excecdo: homo sacer Il,1,” elaborada pelo jurista Giorgio Agamben, que por
sua vez, se propde a explicar que mesmo nos Estados que se intitulam como democraticos, existira no
centro do Poder o estado de excec¢&o que deve ser comumente acionado em situagfes excepcionais,
e a critica realizada pelo autor € no sentido de que as sociedades contemporaneas vem adotando
medidas de excecdo com uma certa permanéncia que pode ser visualizada principalmente na
indistingdo da atuacédo dos poderes executivo, legislativo e judiciario.

196 STRECK, Lénio Luiz. O que € isto: decido conforme a minha consciéncia?. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 81.
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Isto porque, no seu entendimento, interpretar significa dar sentido a uma norma,
tratando-se de atividade imprescindivel para dar concretude ao proprio direito. Uma
vez que, o ordenamento juridico € composto por regras e principios comandados por
uma Constituicdo sendo que, como ja foi demonstrado neste trabalho, muitos textos
que integram estas normas contém vaguezas e ambiguidades, com destaque para 0s
principios que possuem uma abertura maior com relacdo a possibilidade de

significados.1%7

Entretanto, aduz que esta realizacdo da atividade integrativa ndo deve depender e
nem se sujeitar a vontade do intérprete, o que ele batizou de “solipsismo judicial” uma
vez que a interpretacao a ser feita pelos juizes deve considerar a vontade do préprio

Constituinte, no contexto em que foi elaborada a Carta Maior.1%8

Ressalta ainda que o problema da discricionariedade é que, essa acaba por tornar 0s
juizes em legisladores, e além disso, esse poder conferido aos juizes possibilita a
criacdo do préprio objeto do conhecimento. Em outras palavras, a razdo humana

passa a conferir o significado de tudo que pode ser questionado na realidade.%°

Além disto, acrescenta que diante desse cenario houve uma acentuada fragilizacao
do papel da doutrina o que é facilmente vislumbrado, no crescimento de uma cultua
juridica voltada para a repeticdo de teses produzidas pelos tribunais. O autor fala
numa sobreposicdo dos enunciados produzidos pelas Cortes as reflexdes
doutrinarias, de modo que hoje sdo as decisdbes que produzem 0S conceitos

juridicos.?%°

Desta forma, o autor indica a necessidade de se estabelecer uma teoria efetivamente
pés-positivista a fim de se elaborar um arcabouco teérico direcionada a decisédo

judicial, de modo que essa se adeque as padrdes normativos e filoséficos atuais.?o*

Assim, ao impugnar os limites da interpretacéo, Lénio?%? defende a ideia de rejeicédo

da ‘negligéncia do positivismo legalista” no que tange ao fortalecimento do

197 STRECK, Lénio Luiz. O que é isto: decido conforme a minha consciéncia?. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 81.

198 |hidem, loc.cit.

199 1bidem, loc.cit

200 |hidem, p. 88.

201 STRECK, Lénio Luiz. O que é isto: decido conforme a minha consciéncia?. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 88.

202 |pidem, loc. cit.
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protagonismo dos juizes. Por conseguinte, para que uma teoria seja de fato poés-
positivista € necessério que haja o confronto dessa discricionariedade judicial.

Em sintese, significa dizer que as teorias do direito e da Constituicdo, a fim de
resguardar os valores da democracia e a concretizacdo de direitos fundamentais,
devem formular principios cujo o intuito seja instituir um padrao hermenéutico que: (1)
preservem a autonomia do direito; (Il) previsédo de critérios hermenéuticos com o fito
de realizar um controle da interpretacdo constitucional; (Ill) garantir a integridade e a
coeréncia do direito; (IV) estatuir como dever fundamental a fundamentacdo das

decis6es?93,

Em concluséo as ideias expostas, a decisao judicial ndo deve ser fruto de uma escolha
pelo julgador entre as diversas possibilidades que se apresentam para a resolucao de
uma demanda ou mesmo com base em valores préprios, pelo contrario, o julgador
deve em, caso a caso, construir a sua interpretacédo fundamentando-a em observancia
ao direito que foi posto pelos Poderes Politicos, a fim de que tenhamos decisbes que
sejam proferidas de forma correta e coerente com a Constituicdo, que é o documento

responsavel por conferir sentido a todo o ordenamento juridico.

4.1.4 Do atentado a seguranca juridica e a vedagao ao retrocesso

A seguranca € uma premissa imprescindivel para que se possa estabelecer a vida em
sociedade, sem a qual ndo ha que se falar em ordem e desenvolvimento das relacdes
sociais - em virtude do seu extenso campo de complexidade e incertezas. E
necessario que os individuos tenham a consciéncia das consequéncias dos seus atos
comissivos e omissivos bem como dos seus direitos perante ao Estado e a propria
sociedade em que encontra-se inserido e € nesse contexto que o direito surge como

o ponto de partida em busca da regulacdo destas relacdes sociais. 2%

203 STRECK, Lénio Luiz. O que é isto: decido conforme a minha consciéncia?. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 88.

204PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. Salvador: Editora Juspodivm,
2015, p. 31.
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Nesse sentido, de acordo com André Ramos Tavares?%, o principio da seguranca
juridica é fruto do Estado Constitucional de Direito e se fundamenta na ideia de
protecdo da confianca do cidad&o através da garantia de uma estabilidade minima da

ordem juridica.

Humberto Avila?%, por sua vez, avalia a seguranca juridica com base em dois
aspectos: um estatico, a qual se refere a no¢ao de cognoscibilidade; e outro dinamico,

sob a égide dos elementos da confiabilidade e calculabilidade.

A cognoscibilidade tem relagdo com o conhecimento e a compreensao do direito pelos
individuos que a eles estdo submetidos, ganhando relevancia aqui a exigéncia da
publicidade dos textos normativos, bem como da sua linguagem clara e inteligivel para

que seja acessivel a todos??”.

Ainda no que tange a cognoscibilidade, Ravi Peixoto?%8, destaca a preocupacdo com
a conformacao das competéncias normativas e a regulacdo da sua producao, de
modo que € imprescindivel prévia estruturacdo dos procedimentos para que 0s
individuos que estejam submetidos aquela ordem juridica possam ter seguranca no

préprio direito.

No que tange ao elemento da confiabilidade, Humberto Avila?®® afirma que este
aspecto esta estritamente voltado para a preservacao do passado que se materializa
através de institutos juridicos tendentes a estabilizacéo de todas as relagdes juridicas
ocorridas no momento pretérito, impondo obstaculos as propostas que porventura

surjam no sentido modifica-las.

Nesse sentido a doutrina?!® indica a observancia de alguns critérios basicos, dos quais
vale destacar a observancia das normas constitucionais, de modo que sejam criados
mecanismos legais a fim de dificultar a alteracdo do seu texto e que sejam
estabelecidos limites ao legislador no exercicio da sua atividade tipica e as demais

fontes do direito.

205 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2015, p.
622.

206 AVILA, Humberto. Seguranca juridica no Direito Tributario: entre permanéncia, mudanca e
realizagdo. S&o Paulo: USP, 2005, p. 321/366.

207 |pidem, loc. cit.

208PEIXOTO, Ravi. Op. Cit. 2015, p. 55-56.

209 AVILA, Humberto. Op. Cit., 2005, p. 366.

210 |hidem, p. 623.
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Ratificando este entendimento, Ravi Peixoto?!! cita como exemplo a existéncia das
clausulas pétreas, previstas no art. 60, § 4°, da Constituicdo, que possui o intuito de
obstar qualquer proposta tendente a abolir ou alterar certas matérias de importancia
fundamental para a manutencéo do funcionamento do Estado assim como idealizado

pelo Constituinte de 88.

Quanto a calculabilidade, Avila?!2, possui o entendimento no sentido de que este
elemento da seguranca juridica tem a sua perspectiva voltada para o futuro na medida
em que as mudancas nao devem ser efetuadas de forma tao radical a ponto de romper

com toda a previsibilidade do direito.

Esta premissa pode ser aplicada tanto na elaboragéo de novos textos de lei, bem
como a alteracdo de posicionamentos jurisprudenciais de modo que nao resultem em

modificagGes sem fundamento nos parametros estabelecidos pelo préprio direito?!3.

Ocorre que, atualmente essas premissas ndo vem sendo observadas pelos Poderes,
principalmente o Judiciario que ultimamente tem sido alvo de criticas ante a sua
postura contraditoria nos seus posicionamentos como se percebe no acurado exame
da decisdo que alterou a posicdo do STF quanto a possibilidade da execucéo
proviséria da pena. Nesta ocasido o Tribunal incorreu no que Jéssica Ramos
Saboia?** chamou de “vicios por decisionismo politico” uma vez que desconsiderou o
proprio precedente, a Lei e a Constituicdo de uma s6 vez, criando direito novo com

base em concepcdes de cunho politico, pessoal e social.

Ou seja, tem-se um caos jurisprudencial! E é por esta razdo que a doutrina vem cada
dia a mais se preocupando com o tema da seguranca juridica, pois além do
contrassenso nitido quanto as suas proprias convic¢des, ainda ha a questdo da

ilegitimidade democratica para praticar este tipo de manobra.

Neste sentido, € imperioso ressaltar a ltucida conclusdo do ministro Marco Aurélio na
ocasiao do julgamento do HC 126. 292 que esboca lealmente o sentimento gerado na

comunidade juridica em face desta deciséo:

211 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. Salvador: Editora Juspodivm,
2015, p. 58.

212 AVILA, Humberto. Op. Cit, 2005, p. 644-645.

213 PEIXOTO, Ravi. Op. Cit. 2015, p. 59.

214 SABOIA, Jessica Ramos. A atuagédo politica do Supremo Tribunal Federal e a (in) compatibilidade
com a democracia brasileira. Revista de Direito Brasileira. Sdo Paulo: v.19, 2018, p. 344.
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Reconheco que a época é de crise. Crise maior. Mas justamente, em quadra
de crise maior, € que devem ser guardados parametros, principios e valores,
ndo se gerando instabilidade, porque a sociedade ndo pode viver aos
sobressaltos, sendo surpreendida. Ontem, o Supremo disse que ndo poderia
haver a execucdo proviséria, quando em jogo a liberdade de ir e vir.
Considerado o mesmo texto constitucional, hoje, conclui de forma
diametralmente oposta.

E por essa razdo que se entende que a seguranca juridica pode restar comprometida
guando o grau de discricionariedade dos juizes for tdo acentuado a ponto de chegar
um estdgio de ndo se saber o que se esperar de uma deciséo juridica, ainda que a
matéria esteja regularmente ajustada no ordenamento juridico, conforme assinala
Marcus Vinicius Furtado Coélho?'®, como pode-se perceber do julgamento do HC
126.292.

Ademais, um outro preceito fundamental importante que foi ignorado pelo STF ao
analisar o julgamento do Habeas Corpus em questéo, foi o principio da vedacéo ao
retrocesso, na medida em que arbitrariamente alterou o texto constitucional para
suprimir uma garantia fundamental, fato que, de acordo com a doutrina seria
inadequado, pois, embora ndo exista uma vedacéo absoluta quanto a possibilidade
de modificacdo da Carta Maior, apenas se admite essa opcao se for para ampliar

direitos e jamais para reduzi-los.

Neste sentido, cumpre ressaltar as licdes de Felipe Derbli?*® que afirma o carater
relativo do principio da proibicdo do retrocesso, de modo que a alteracdo da matéria
referente a direitos fundamentais pode ocorrer, entretanto, com a condi¢do de que se

preserve o nivel de concretizagéo legislativa ja alcancado.

Em outras palavras, significa dizer que, antes de ser um estado de coisas a ser
alcancado, deve-se ter a proibicdo de que se retorne a um estado de coisas mais

afastado do ideal?'’.

215 COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Garantias Constitucionais e Seguranga Juridica.. Belo
Horizonte: F6rum, 2015, p. 140.
216 DERBLI, Felipe.O principio da proibicdo do retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 283.
217 DERBLLI, Felipe.O principio da proibicdo do retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 295.
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Ademais, Ingo Wolfgang Sarlet?® no mesmo sentido, afirma que negar o
reconhecimento ao principio da proibicdo do retrocesso, implica em autorizar aos
orgaos do Poder Publico em geral — que encontram-se vinculados a todas as
disposicdes referentes a direitos fundamentais, a fixar suas decisées ainda que sejam

incompativeis com a vontade do constituinte.

7

Por todo o exposto, € inquestionavel que a antecipacdo da execucdo da pena
representa uma violacdo deste principio por reduzir a eficacia da garantia da

presuncao de inocéncia.

218 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no Direito Constitucional
brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Revista dos Tribunais, ano 14, n° 57,
p. 35.
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5. CONCLUSAO

Ante tudo quanto foi exposto neste trabalho, € mister tecer algumas consideracoes
finais acerca do tema apresentado, de modo a pontuar aqueles que sao de relevancia

fundamental para o entendimento do propdésito deste estudo.

Sendo assim, no segundo capitulo buscou-se trazer os elementos iniciais
concernentes a importancia do principio fundamental da presuncdo de inocéncia,
previsto na Constituicdo Federal de 1988, que dispde que: “hinguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”, bem como a sua
afirmagéo historica e previsdo na comunidade juridica internacional e a sua

importancia como garantia processual penal do individuo acusado.

No terceiro capitulo, o intuito foi examinar a mudanca do entendimento jurisprudencial
do Supremo, que passou a permitir a execucdo da pena apos a confirmacdo da
condenacéo pelo juizo de segundo grau.

No HC 84.078/MG, ficou decidido que a execucdo proviséria da pena seria
incompativel com as disposi¢des constitucionais referentes a presuncao de inocéncia,
a dignidade da pessoa humana e a proporcionalidade, enfatizando a impossibilidade
da reparacédo dos prejuizos decorrentes de uma prisao indevida.

Este foi 0 entendimento foi ratificado pela Lei n® 12.403, de 2011, ao inserir o art. 283,
no Cdédigo Processo Penal. Contudo, este entendimento perdurou até 2016, quando
o Supremo alterou sua posicdo através do julgamento do HC 126.292, de forma
diametralmente oposta passando a admitir a prisdo ap6s a confirmacdao da
condenacgdo em segunda instancia, sob argumentos frageis e antijuridicos que foram

alvos de grandes debates na comunidade juridica.

No quarto capitulo, por fim, o propdésito foi apresentar os impactos desta decisdo para
0 pais enquanto Estado Democratico de Direito, pois como se percebe desta e de
outras decisdes, o Tribunal h& algum tempo vem adotando posturas ativistas, diga-se
ilegitimas e antidemocraticas, comprometendo a separacdo dos trés poderes, uma

vez que, este vem atuando em muitas ocasides como legislador.

Neste sentido, foram analisadas as origens do ativismo judicial, seus impactos, 0s

institutos constitucionais e legais que acabam por ensejar uma margem ampla de
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discricionariedade do julgador, as circunstancias politicas e sociais que “legitimam”
esta atuacdo do Judiciario, bem como os perigos de se admitir um juiz-legislador

dentro de um Estado soberano.

Ademais, conclui-se que, a mudanca do entendimento do Supremo foi equivocada,
isto porque, além de incorrer em inconstitucionalidade, vivemos em um Estado
Democratico de Direito, onde todas as leis contidas na legislacdo vigente,
principalmente no que tange a direitos fundamentais. Isto porque, além de remeterem
a uma conquista histérica no campo dos Direitos Humanos obedeceram a processos
legislativos realizados por quem a lei conferiu competéncia para tanto, logo, ndo cabe

ao Supremo fazer alteracfes no texto constitucional conforme a sua conveniéncia.

Portanto, a mudanca da jurisprudéncia além de representar um verdadeiro retrocesso
histérico no que tange as nossas conquistas constitucionais, corresponde também um
grande alerta sobre os riscos de um ativismo judicial ilimitado, que deve ser combatido
dentro do nosso ordenamento juridico, de modo a resguardar o equilibrio entre os trés
poderes sob pena de ver argumentos irresponsaveis, como empregados para mitigar
a presuncao de inocéncia, sendo utilizados para a derrocada de outras garantias

fundamentais.



73

REFERENCIAS

AVILA, Humberto. Principios e regras e a seguranca juridica. Revista de Direito
do Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.

. Seguranca juridica no Direito Tributario: entre permanéncia, mudanca e
realizagdo. Sao Paulo: USP, 2005.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢c&o, Ativismo Judicial e Legitimidade
Democratica. (Syn)thesis. Rio de Janeiro, v.5, 2012.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012.

. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma
repolitizacdo da legitimidade. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2001.

BRASIL. Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n° 43. Brasilia, DF: Senado,
1988. Disponivel em:< https://www.conjur.com.br/dl/pen-questiona-decisao-stf-
prisao-antes.pdf>. Acesso em: 15 mai. 2019.

. Ato Institucional n° 5. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-05-68.htm>. Acesso em: 16 mai. 2019.

. Codigo Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 5 nov. 2018.

. Codigo de Processo Penal. Brasilia, DF: Senado, 1941. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em:
5 nov. 2018.

. Decreto-Lei n° 88, de 12 de dezembro de 1937. Brasilia, DF: Senado,
1937. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-
1939/decreto-lei-88-20-dezembro-1937-350832-publicacaooriginal-1-pe.html>.
Acesso em: 5 nov. 2018.


http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-88-20-dezembro-1937-350832-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-88-20-dezembro-1937-350832-publicacaooriginal-1-pe.html

74

. Decreto n°® 592. Disponivel em:
<http://'www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 7
jun. 2019.

. Emenda Constitucional n° 80, de 4 de junho de 2014. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc80.htm>. Acesso
em: 15 mai. 2019.

. Supremo Tribunal Federal. Acordao no Habeas Corpus n°® 84.078/MG.
Relator: Min. Eros Grau, Tribunal Pleno. Julgado em 05/02/2009. Disponivel em: <
http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ementa84078.pdf>. Acesso
em: 17 set. 2018.

. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no Habeas Corpus n° 126.292/SP.
Relator: Min. Teori Zavascki. Publicado no DJe de 17/02/2016 Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>.
Acesso em: 17 set. 2018.

. Supremo Tribunal Federal. Proposta de Emenda Constitucional n°® 15, de
2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=174751>.
Acesso em: 04 abr. 2019.

BITTENCOURT, Cezar Roberto. Em dia de terror, Supremo rasga a Constituicao
no julgamento de um HC. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-fev-
18/cezar-bittencourt-dia-terror-stf-rasga-constituicao>. Acesso em: 17 set. 2018.

CARVALHO FILHO, Jacob Fortes de. A execucdo da pena em face do principio
da presuncao de inocéncia. Disponivel em:
<http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/handle/123456789/2374>. Acesso em 17 set.
2018.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Trad. Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Editora Sergio Antonio Fabris Editor, 1993.

CEDH. Convencao Europeia para a Protec&o dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais, 1948. Disponivel em:
<https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Acesso em: 5 nov.
2018.

COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Garantias Constitucionais e Seguranca
Juridica. Belo Horizonte: Férum, 2015.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=174751

75

COMPARATO. Fabio Konder. A afirmacédo histérica dos Direitos Humanos. 8. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2013.

CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Salvador:
Juspodvim, 2014.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 33 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016.

DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002.

GONZAGA, Joéo Bernadino Garcia. A inquisicdo em seu mundo. 4. ed. Sado
Paulo: Saraiva, 1993.

GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes Gomes;
FERNANDES, Antbnio Scarance. Recursos no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001.

HACHEM, Daniel Wunder. Sepultamento da presuncéo de inocéncia pelo STF (e
os funerais do Estado Democrético de Direito). Empério do Direito. Disponivel
em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/daniel-wunder-
hachem/sepultamento-da-presuncao-de-inocencia-pelo-stf-e-os-funerais-do-estado-
democratico-de-direito>. Acesso em: 5 nov. 2018.

HERRERA, Carlos Miguel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacao e
direitos sociais em espécie. 1 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. Ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 20009.

LASCANE NETO, Felipe. O cumprimento de pena sem deciséo transitada em
julgado: efetividade processual versus presuncéao de inocéncia. Disponivel em:
<http://bdtd.ibict.br/vufind/Record/NOVE_e962ad35319a30f2bal110916a242f0d8>.
Acesso em: 17 set. 2018.



76

LEWANDOWSKI, Ricardo. Novo presidente do TSE diz que néo vai tolerar abuso
da campanha antecipada. O Globo. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/politica/novo-presidente-do-tse-diz-que-nao-vai-tolerar-
abuso-da-campanha-antecipada-3021721>. Acesso em: 17 mai. 2019

LOPES, Daniella Duarte. O principio da presunc¢éo de inocéncia e a execugao
antecipada da pena. 2017. Tese. (Mestrado em Direito). — Faculdade de Direito,
Universidade Catdlica de Petropolis — UCP, Petropolis. Orientador: Prof. Dr. Anténio
Eduardo Ramires Santoro. Disponivel em:<
http://www.ucp.br/web/index.php/consultar/periodicos/periodicos-livre>. Acesso em 5
nov. 2018

LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 14. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

.Fim da presuncao de inocéncia pelo STF € o nosso 7 a 1 juridico.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-
presuncaoinocencia-stf-nosso-juridico.> Acesso em: 9 nov. 2016.

LOPES, Paulo Guilherme de Mendonca. Justica no Brasil: 200 anos de histéria.
Séo Paulo: Conjur Editorial, 2009.

MADISON, James. O federalista. Disponivel em:
<http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/17661. Acesso em: 13 mai. 2019.

MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2014.

MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade
jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque.
Disponivel em:
<http://www.direitocontemporaneo.com/wpcontent/uploads/2014/02/JUDICI1%C3%81
RIO-COMO-SUPEREGO-DA-SOCIEDADE.pdf>. Acesso em: 02 mai. 2019.

MONTESQUIEU. Espirito das leis. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 1996.

MORAES. Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no Processo Penal
Brasileiro: analise de sua estrutura normativa para a elaboracao legislativa e para a
decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

MPU. Histérico do Ministério Publico no Brasil. Disponivel em:
http://mww.mpu.mp.br/navegacao/institucional/historico. Acesso em: 15 mai. 2019.


http://www/
http://xonjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-inocencia-
http://xonjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-inocencia-

77

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugédo Penal. 12.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

OEA. Convencao Americana sobre Direitos Humanos, 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso
em: 5 nov. 2018.

ONU. Carta das Nacdes Unidas, 1945. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2017/11/A-Carta-das-
Na%C3%A7%C3%B5es-Unidas.pdf>. Acesso em: 1 nov. 2018.

. Declaracado Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel em:
<http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso em: 15 set.
2018.

. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Disponivel em:
<http://'www.cne.pt/sites/default/files/dl/2_pacto_direitos_civis_politicos.pdf>. Acesso
em: 5 ago. 2018.

PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017

PEIXOTO, Ravi. Superacao do precedente e seguranca juridica. Salvador:
Editora Juspodivm, 2015.

POMPEU, Ana. Marco Aurélio homologa desisténcia do PEN em acéo de
execuc¢do antecipada da pena. Disponivel em:< https://www.conjur.com.br/2018-
abr-25/marco-aurelio-homologa-desistencia-acao-execucao-antecipada>. Acesso
em: 17 mai. 2019.

RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013.

SABOIA, Jessica Ramos. A atuacao politica do Supremo Tribunal Federal e a
(in) compatibilidade com a democracia brasileira. Revista de Direito Brasileira.
Séo Paulo: v.19, 2018.

SANTOS, Thiago Ferreira. Constituicdo, presuncédo de inocéncia e seguranca
juridica. Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/0ds65m46/48xcmljs/621xtZ8tPGjmck9Z.pdf
>, Acesso em: 28 out. 2018.


https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2017/11/A-Carta-das-Nações-Unidas.pdf
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2017/11/A-Carta-das-Nações-Unidas.pdf
http://www.cne.pt/sites/default/files/dl/2_pacto_direitos_civis_politicos.pdf
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/0ds65m46/48xcmljs/621xtZ8tPGjmck9Z.pdf
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/0ds65m46/48xcmljs/621xtZ8tPGjmck9Z.pdf

78

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

SILVA, Afonso da. O constitucionalismo brasileiro. Sao Paulo: Editora Malheiros,
2011.

SOARES, Marcelo Negri; RORATO, Izabella Freschi. Garantia constitucional da
presuncéo de inocéncia e a condenacéo penal em segundo grau. Sao Paulo:
Revista de Direito Brasileira, 2018.

STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracéo
hermenéutica da construgdo do direito. 8. ed. Porto Alegre: Editora livraria do
advogado, 2009.

. O que é isto: decido conforme a minha consciéncia?. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013.

TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosnar Rodrigues. Curso de Direito Processual
Penal. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos
direitos humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2003.

ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no Processo
Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.



