o= >
UniCEUB

EDUCACAO SUPERIOR

Centro Universitario de Brasilia - Uniceub

Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais - FAJS

LUDMYLLA MEDEIROS DO COUTO

ATIVISMO JUDICIAL E A FLEXIBILIZACAO DO DIREITO A
PRESUNCAO DE INOCENCIA: ANALISE CONSTITUCIONAL DA
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Brasilia
2019



LUDMYLLA MEDEIROS DO COUTO

ATIVISMO JUDICIAL E A FLEXIBILIZACAO DO DIREITO A
PRESUNCAO DE INOCENCIA: ANALISE CONSTITUCIONAL DA
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Monografia apresentada como requisito para
concluséo do curso de bacharelado em Direito na
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais no Centro
Universitario de Brasilia - UniCEUB.

Orientadora: Professora Christine Oliveira Peter da

Silva.

Brasilia
2019



LUDMYLLA MEDEIROS DO COUTO

ATIVISMO JUDICIAL E A FLEXIBILIZACAO DO DIREITO A
PRESUNCAO DE INOCENCIA: ANALISE CONSTITUCIONAL DA
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Monografia apresentada como requisito para
concluséo do curso de bacharelado em Direito na
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais no Centro
Universitario de Brasilia - UniCEUB.

Orientadora: Professora Christine Oliveira Peter da

Silva.

Brasilia, 24 de abril de 2019.

Banca Examinadora

Prof® Christine Oliveira Peter da Silva

Orientadora

Examinador 1



RESUMO

O trabalho tem como objeto de estudo o ativismo judicial e seus impactos na concretizacao
dos direitos e garantias fundamentais, buscando trazer uma reflexdo sobre a compatibilidade
desse cenério com o Estado de Direitos Fundamentais. Nesse contexto, serd estudada a
confrontacdo do ativismo judicial para o que se chama de ativismo constitucional, atividade
que caminha de méos dadas com o Estado de Direito. Para melhor delimitacdo do tema, sera
estudado um direito fundamental em espécie, a saber, a presungdo de inocéncia ou direito
fundamental a ndo culpabilidade. Serdo analisadas algumas decisées do Supremo Tribunal
Federal que discutiram sobre a possibilidade da execucdo provisoria da pena, nos termos do
gue se encontra expressamente previsto no texto constitucional, em seu artigo 5°, inciso LVII.
Assim sendo, o tema é controvertido no meio juridico e divide opinides acerca da
constitucionalidade do posicionamento do STF quanto ao assunto e, portanto, seréo
explanadas as favoraveis e contrarias, a partir de uma analise critica fundada nas posicdes

tedricas apresentadas.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo o estudo do ativismo judicial, buscando
demonstrar seu conceito, causas e consequéncias, em contraposicdo ao ativismo
constitucional, termo que, embora ndo inédito, é recente e vem ganhando espaco nos discursos
juridicos dentro do contexto do estado de direitos fundamentais, que também sera estudado.*

Ao ouvir falar sobre ativismo judicial, num primeiro momento, j& é possivel
vislumbrar uma significativa carga valorativa inserida no termo no sentido de que muitos ja o
visualizam como algo bom ou ruim, pois, atualmente, com a notdria atuacdo dos nossos
tribunais superiores, sobretudo do Supremo Tribunal Federal, o tema constantemente faz parte
de discursos juridicos, académicos e populares acerca da concretizacao de direitos e garantias
fundamentais.

O que se pretende neste trabalho, entretanto, ndo é defender ou criticar a atitude
ativista, mas, sim, estuda-la sob suas diversas perspectivas, trazendo a tona suas nuances e,
assim, engendrar uma reflexdo acerca de suas consequéncias dentro do Estado de Direito.
Sobretudo, o estudo buscara demonstrar os impactos do ativismo (seja ele o judicial ou o
constitucional) no que tange a concretizacdo de direitos fundamentais. Consequentemente, as
abordagens feitas conduzirdo a alguma concluséo a respeito do tema, no contexto tedrico do
que a Professora Christine Peter propde como o Estado de Direitos Fundamentais.

Conforme mencionado, paralelamente ao estudo do ativismo judicial, surge a
necessidade de demonstrar também as propostas do ativismo constitucional, importante
ferramenta do Estado Constitucional, no que diz respeito a concretizacdo de direitos
fundamentais.

O ativismo constitucional € um termo mais abrangente que leva em consideracdo
ndo apenas o ativismo praticado pelo Poder Judiciario, mas também todo e qualquer ativismo
praticado no ambito de qualquer dos Poderes e de suas instituicdes na busca pela
concretizacdo dos direitos fundamentais inseridos em nossa Carta Magna.?

Ja o ativismo judicial nos remete a uma atitude ativa somente do Poder Judiciario
no ambito dos conflitos juridicos que chegam a suas maos. Essa atitude pressupde uma

judicializagdo de demandas feita por parte da sociedade, pois, como sabemos, o Judiciario é

L PETER, Christine Oliveira. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos
fundamentais. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, nimero especial, p. 63-86, 2015.
2 |bidem.



norteado pelo principio da inércia, no qual ndo é permitido ao magistrado, em regra, atuar de
oficio.?

A busca pelo Judiciario se da quando ndo mais é possivel resolver o problema por
outros meios mais simples ou quando a lide ganha uma proporcao que ja ndo € mais possivel
aos particulares solucionarem sozinhos. Entdo, a existéncia de um elevado nimero de
judicializagdes de demandas, fazendo com que o Judicidrio comece a atuar onde outros
Poderes é que deveriam fazer, leva-nos a acreditar que esta havendo negligéncia por parte do
Legislativo e do Executivo.

Nesse sentindo, temos que o ativismo judicial também é resultado de omissao
legislativa ou executiva, o que leva o Poder Judiciario a ter de agir com o intuito de suprir tais
omissdes. Essa situacdo pode criar um problema, fazendo com que um poder fique super
inflado em relacdo aos demais, passando o Judiciario a uma posicéo de usurpador de fungdes
do Poder Legislativo e do Poder Executivo.*

Para demonstrar os impactos do ativismo sobre os direitos fundamentais, seréa feita
uma analise jurisprudencial de algumas decisdes sobre um dos casos notorios que foi objeto
de muitos debates entre os ministros do Supremo Tribunal Federal. As decisbes analisadas
tém como objeto de discussdo a possibilidade sobre a execucao proviséria da pena, no ambito
do processo penal e os impactos dessa execucdo no direito fundamental a presuncdo de
inocéncia.

A presuncdo de inocéncia é principio basilar do processo penal, o que é facilmente
demonstrado por meio de todos 0s outros principios que norteiam o processo, que se tornou
garantista por ocasido da promulgacdo da Constituicdo em 1988, o que nos mostra a
preocupacdo dela em garantir um processo primado pela dignidade da pessoa humana. Dessa
forma, é facil enxergar que a constitucionalizacdo do processo penal teve o intuito de dar
maior protecdo ao individuo diante do poder punitivo do Estado.

As mudancas jurisprudenciais, com impactos diretos a Constituicao, se deram por
meio de 3 decisdes provenientes dos seguintes Habeas Corpus: HC 84.078-7 MG®, HC n°

126.292 SPS e, por ultimo, o mais recente HC n° 152.752 PR, julgado pelo Supremo e que

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo judicial e legitimidade democratica. Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional ISSN 1138-4824, n. 13, Madrid (2009), p. 17-32.

4 lbidem.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.078-7. Relator: min. Eros Grau. 2009. Disponivel
em < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531 >

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 126.292. Relator: min. Teori Zawaski. 2016.
Disponivel em < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246 >

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 152.752. Relator: min. Edson Fachin. 2018.
Disponivel em < http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314692762&ext=.pdf >



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314692762&ext=.pdf

gerou grande repercussdo pois poderia representar um outro marco no entendimento da Corte,
mas veio a ratificar o que ja havia sendo entendimento firmado pelo HC 126.292.

O marco da mudanca teve inicio com o julgamento do HC n° 84.078-78, decidido
em 05 de fevereiro de 2009, de relatoria do ministro Eros Grau, que teve como entendimento
final a impossibilidade da execucdo proviséria da pena, por terem 0s ministros, naquela
ocasido, entendido que a atitude afrontava o direito a presun¢do de inocéncia.

Posteriormente, em 2016, e, vale ressaltar, j& com novas cadeiras ocupadas, o STF
revisou seu entendimento acerca do assunto por meio do julgamento do HC n° 126.292-SP° e
passou a adotar posicionamento oposto ao adotado anteriormente, ou seja, passou a entender
que ndo constitui afronta ao artigo 5°, inciso LXII (direito & presuncdo e inocéncia), da
Constituicdo Federal, a execucdo provisoria da pena.

Com o julgamento do HC n° 152.752-PR, de relatoria do ministro Edson Fachin,
o0 tema voltou a ser discutido e gerou muita especulacdo sobre se iria ou ndo ocorrer nova
revisdo da jurisprudéncia, porém o entendimento permaneceu 0 mesmo € é 0 que vem sendo
aplicado até entdo, qual seja, a execugdo provisdria da pena ndo afronta a CF de 1988.

Nesse contexto, o trabalho tem o intuito de demostrar o ativismo judicial em um
caso especifico de grande repercussdo, aprofundando, assim, o estudo sobre o direito a
presuncdo de inocéncia e, por ultimo, por meio de andlise jurisprudencial, expor cada uma das
razBes trazidas nos acordaos analisados e os impactos do ativismo no que tange a relativizacao

ou efetivacdo de direitos fundamentais.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.078-7. Relator: min. Eros Grau. 2009. Disponivel
em < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531 >

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 126.292. Relator: min. Teori Zawaski. 2016.
Disponivel em < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10964246 >

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 152.752. Relator: min. Edson Fachin. 2018.
Disponivel em < http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314692762&ext=.pdf >
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CAPITULO 1: DO ATIVISMO JUDICIAL AO ATIVISMO
CONSTITUCIONAL

1.1 Consideracdes Iniciais

Nossa Constituicdo nos traz logo em seu artigo 2°! o principio da separagdo dos
poderes, importante limitador da atuacéo dos 6rgaos do Estado e caracterizador de um regime
democratico. Em termos mais técnicos, o0s autores afirmam que a separacéo de poderes €, na

verdade, uma separagdo de fungdes do poder, ja que este é uno.*?

Nesse sentido, ha, dentro do texto constitucional, varios exemplos da aplicacdo do
sistema de freios e contrapesos entre os Poderes de forma que um exerce sobre o outro controle

de forma reciproca, sem prejuizo da independéncia de cada um.*

Tal controle tem extrema relevancia para o eficiente funcionamento do nosso
Estado Democratico de Direito, ndo permitindo que um Poder se sobreponha ao outro e, assim,
os trés atuem harmonicamente de forma a proteger os individuos de eventuais abusos, como

ocorria no passado.*

Nesse sentido, afirma o ministro Luis Roberto Barroso®:

O contetdo nuclear e historico do principio da separacdo de Poderes pode ser
descrito nos seguintes termos: as fungdes estatais devem ser divididas e atribuidas
a 6rgaos diversos e devem existir mecanismos de controle reciproco entre eles, de
modo a proteger os individuos contra o abuso potencial de um poder absoluto.

Para se ter ideia da importancia desse principio em nossa ordem constitucional,
ele encontra-se elencado no rol das chamadas clausulas pétreas, que sdo aquelas em que nédo
se pode emendar o dispositivo com tendéncia a querer abolir o direito ali colocado. De igual
forma, € importante que na pratica da atuacdo estatal ndo haja desrespeito ao principio em

questo.*®

11 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciério.

2 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. 2° ed. Editora Saraiva.

13 bidem.

14 1bidem.

15 bidem.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 126.292. Relator: min. Teori Zawaski. 2016.
Disponivel em < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10964246 >
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Nesse sentido, j& de antemao, € possivel estranhar o termo ativismo judicial, pois
soa como se 0 Poder Judiciario estivesse atuando mais do que deveria (adiante veremos que €
exatamente isso) ou mais do que os outros Poderes, 0 que, nesse caso, se mostra incoerente
dentro de um Estado em que as fun¢des dos Poderes sao separadas e entre eles pretende-se

exercer um controle a fim de evitar a sobreposicdo de um em relagéo ao outro.
1.2 Ativismo judicial e o Ativismo Constitucional

Antes de invadir os estudos sobre ativismo judicial, € importante trazer a tona o
fendmeno que o precede, qual seja, a judicializacdo, pois, como se sabe, 0 Poder Judiciario,
em regra, age por provocacdo de terceiro interessado na sua atividade, o que consubstancia o
principio da inércia. Pois bem, a judicializacdo corresponde as demandas que séo levadas ao
Poder Judiciario diariamente pelos individuos para que, assim, ele exerca sua atividade

judicante.’

Quando ha excessiva judicializacdo de demandas ocorre uma verdadeira
transferéncia de poder dos Poderes Legislativo e Executivo para as maos do Poder Judiciério,
que passa a agir mais ativamente na vida dos cidad&os, decidindo, na maioria das vezes, sobre

questdes que interferem diretamente na esfera privada dos individuos.8

Entre as causas da judicializacdo, segundo o ministro Luis Roberto Barroso, esta
a redemocratizac¢ao, que ganhou for¢a com a promulgacao da Constituicdo de 1988, pois, a
carta magna fortaleceu as instituicdes essenciais a justica, o que fez com que o Poder
Judiciario também se tornasse fonte de concretizacdo de direitos fundamentais. Uma outra
causa foi o processo de constitucionalizacdo de diversas matérias antes ndo encontradas em
seu texto, o que faz com que a Constituicdo Cidada se caracterize como uma Constituicdo
eminentemente analitica e, por fim, a ultima causa apontada como motivadora da
judicializacdo € o sistema de controle de constitucionalidade altamente abrangente, fazendo

com que ainda mais questdes sejam judicializadas.*®

A prépria possibilidade de judicializar uma demanda é um direito fundamental
assegurado constitucionalmente, correspondente ao direito de acdo, segundo o qual nenhuma

lesdo ou ameaca de leséo a direito sera afastada do Poder Judiciério.?

17 Barroso, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.

18 |bidem.

19 1bidem.

20 ORSATTO, Silvio Dagoberto. A atuacdo do poder judiciario no estado constitucional em face do fenémeno
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O direito de acdo entdo abre portas para que outros direitos possam ser
concretizados por meio de decisfes judiciais. A judicializacdo caminha, pois, junto com o
ativismo judicial, mas ao passo que aquela é um fato, que esta fora da esfera de controle dos
magistrados, o ativismo judicial é uma atitude de escolha acerca do modo como serd tomada

as suas decisdes.?

O ativismo judicial é, pois, acdo que implica em uma participacdo expansiva do
Poder Judiciario na intencdo de dar maior alcance e sentido ao texto constitucional, o que
provoca, em maior ou menor grau, uma invasdo na esfera de competéncia dos outros Poderes,

0 que, em alguns casos, ocorre pela propria omissdo deles.??

Nesse ponto, colaciono a contribuicdo de Ronald Dworkim? em uma de suas

obras:

Os juizes devem aplicar o direito criado por outras instituicdes; ndo devem criar
um novo direito. 1sso € o ideal, mas por diversas razées ndo pode ser plenamente
concretizada na prética.

O motivo de ndo ser plenamente possivel que o juiz encontre solucdo para todos
0s casos no direito positivado é simples, ndo ha como o legislador prever todos 0s possiveis
conflitos que podem surgir na sociedade. Para isso é dado ao magistrado outros meios de

suprir as lacunas que eventualmente surgirem.

Segundo alguns autores, o ativismo judicial é até necessario num Estado
Democratico de Direito na medida em que também é fonte de concretizacdo de direitos
fundamentais e garantidor de eventuais agressdes que os cidaddos possam vir a sofrer do
préprio Poder Legislativo e, nesse ponto, € possivel vislumbrar o sistema de freios e

contrapesos em atuago.

Em maior ou menor medida, pois, é possivel afirmar que o juiz quando decide cria

direitos por meio de sua atividade judicante. Nesse sentido, o que despende preocupacao é 0s

da judicializagio das politicas publicas no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Nimero Especial,
2015 p. 238-251

21 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.

22 |bidem.

23 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 128

24 COELHO, Inocéncio Martires. Apontamentos para um debate sobre o ativismo judicial. Revista Brasileira
de Politicas Publicas. Brasilia, v. 5, Namero Especial, 2015 p. 2-22
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limites dessa atuacdo, pois é essencial, para manutencdo do Estado de Direito, que os Poderes

estejam sempre atuando harmonicamente.?®

Criacéo judicial do direito e ativismo judicial sdo termos que ndo se confundem,
pois, a criacdo judicial do direito é o proprio exercicio regular do poder-dever do Poder

Judiciério, enquanto que o ativismo judicial seria a extrapolacéo desse poder-dever. 26

No Brasil, o grande protagonista de toda a discussdo sobre ativismo judicial é o
Supremo Tribunal Federal, o que ndo poderia ser diferente ja& que € ele o guardido da
Constituicdo da Republica e, portanto, nossa instancia constitucional a quem se recorre

sempre que surgem os casos dificeis no contexto da nossa Carta Magna.

Entretanto, é importante lembrar que, enquanto guardido da Constituicdo, o
Supremo Tribunal Federal deve assegurar o respeito as normas constitucionais de forma que
os direitos ali elencados sejam materialmente assegurados e ndo apenas formalmente, e faz
isso como Ultima instancia a quem recorremos. Tal funcdo, porém, ndo legitima atuacao para
além do que a prépria Constituicdo autoriza, que é o sentido que imprime, negativamente, o

termo ativismo judicial.

E o limite tracado pelo principio constitucional da separacdo dos poderes que
delimita a criacdo judicial do direito para que ela ndo se transforme em ativismo judicial, o
que, em alguns casos, € de facil constatacdo, porém em outros hé alto grau de complexidade

em definir esses limites levando em conta a abertura deixada pelo proprio texto.?’

Luis Roberto Barroso?®, elenca algumas situagdes em que é possivel enxergar o

ativismo judicial, sdo elas:

(i) a aplicacéo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacéo do legislador ordinério;

(ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicao;

(iii) a imposicdo de condutas ou de absten¢des ao Poder publico, notadamente em
matéria de politicas publicas.

A situacao que serd analisada em nosso estudo ndo parece se adequar a nenhuma

das hipdteses elencadas pelo ministro, pois trata-se de um dispositivo ao qual foi dado

%5 COELHO, Inocéncio Martires. Apontamentos para um debate sobre o ativismo judicial. Revista Brasileira
de Politicas Publicas. Brasilia, v. 5, Nimero Especial, 2015 p. 2-22

% |bidem.

27 |bidem.

28 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. p. 22.
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interpretacdo diversa em diferentes momentos, fazendo com que haja uma grande duvida
acerca da real vontade do legislador constituinte e também se na situagdo houve extrapolacdo
de poder do Supremo Tribunal Federal no momento de interpretar a norma, fazendo com que

uma nova norma fosse criada e nos levando a um estado de inseguranca juridica.

E possivel visualizar a primeira situagio quando o STF, por ocasio do julgamento
da ADPF 1322° reconheceu a unido homoafetiva, concluido que o emprego da palavra
“familia” no texto constitucional, assim como no Cddigo Civil, abrange ndo sé aquela
constituida por homem e mulher, mas também contempla a unido entre pessoas do mesmo
sexo, pois a orientacdo sexual do individuo ndo pode ser usada como fundamento a

desigualacéo juridica.

A segunda, € realizada quando algum dos legitimados impetra uma das acGes de
controle de constitucionalidade, caso em que, atendidos 0s requisitos constitucionais para
conhecimento da acdo, o STF fica obrigado a se manifestar acerca da constitucionalidade ou
ndo da norma impugnada, foi o que ocorreu quando o Supremo se manifestou, por meio da

ADIN 4815%, sobre a publicacéo de biografias ndo autorizadas.

A terceira situacdo ocorre quando, por exemplo, o Poder Judiciario imp&e a um
hospital que seja dado a um determinado individuo o direito de ser internado em uma UTI em

carater de urgéncia.

Na primeira situacgdo, é possivel visualizar o Poder Judiciario atuando ativamente
e invadindo a esfera de competéncia tipica do Poder Legislativo, mas com o fim de concretizar
direitos fundamentais, assim como na terceira hipotese o Judiciario invade a esfera de
competéncia do Poder Executivo, mas por omissao deste e no intuito de assegurar um direito

fundamental.

Em contraponto ao ativismo judicial esta a autocontencéo judicial que busca um
posicionamento mais retraido de forma a se evitar a invasdo na esfera de competéncias dos
demais poderes. Até a Constituicdo de 1988 essa era a caracteristica do Poder Judiciario
brasileiro, porém, com a promulgacdo da carta magna e todo o processo de redemocratizacao

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132. Relator: Min. Ayres Brito. 2011. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=628633>

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIN 4815. Relator: Min. Carmen Lucia. 2015. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10162709>



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709
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advindo junto com ela, conforme dito anteriormente, o Poder Judiciario passou a ser mais

atuante.®!

Apesar do ativismo judicial ser uma onda que vem tomando conta das Cortes
Constitucionais em varios paises, o Brasil ainda tem lugar de destaque nesse sentido, pois
questdes de todos os tipos chegam ao Supremo para julgamento e os cidaddos brasileiros

acompanham tudo ativamente, na expectativa de terem suas demandas atendidas.3?
Sobre a atividade judicante, Inocéncio Martires Coelho® nos ensina o seguinte:

Interpretar ndo € criar, advertem os interpretativistas, € simplesmente aplicar a
norma com o sentido e o alcance gue Ihe atribuiram as instancias de representacéo
popular, cujas decisdes politicas ndo podem ser substituidas pelas decisGes
juridicas — sobretudo as de forte inspiracdo politica — da magistratura
constitucional.

Os interpretativistas sdo aqueles que pretendem interpretar a Constituicdo de
maneira mais limitada, de modo a ndo haver uma criacdo judicial de norma por entenderem
que tal atitude é incompativel com o principio democratico, ja que magistrados nao chegam
ao poder por meio de escolha popular. Porém, os interpretativistas ndo chegam a ser
fortemente positivistas pois admitem a necessidade de adequacao do texto a realizade social,
ndo devendo o aplicador da norma prender-se tdo somente a literalidade constitucional, mas

interpreta-la pautado por limites previamente estabelecidos.

Ja os ndo interpretativistas sdo aqueles que seguem uma posicdo oposta,
defendendo uma interpretacdo mais expansiva, 0 que se coaduna com o ativismo judicial

vivido na contemporaneidade.*

Nesse sentindo € também o que abriga Fernando Lassalle, que adverte para
importancia da atualizacdo da Constituicdo a realidade social, que vive em constante
mudancas e por esse motivo ndo deve ser engessada sob pena de se tornar uma mera folha de

papel e ndo refletir a realidade constitucional que por ela é regida.®

Importante levantar alguns pontos que sdo colocados em oposicdo ao aumento da

intervencdo do Judiciario na vida dos cidaddos, entre eles estdo os riscos que o ativismo

31 BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&o, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. 2011.
32 |bidem.

33 COELHO, Inocéncio Martires, Interpretacdo constitucional. p.105-111.

34 |bidem.

35 |bidem.

3 |bidem.
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judicial traz para a legitimidade democratica, o que traz a discussé@o o fato de os agentes do

Poder Judiciario ndo serem eleitos, conforme defendido também pelos interpretativistas.3’

Outro risco é o da politizacdo da justica, que pode ocorrer, por exemplo se
magistrados passarem a tomar decisdes populistas diante de omissdes legislativas, o que faz
com que as pessoas comecem a ver no Poder Judiciario um herdi, salvador da pétria e isso
ndo é saudavel para a democracia. Por isso, entdo, é que ha meios de se evitar esse tipo de
conduta, como por exemplo a motivacao racional a que estdo obrigados os magistrados, que

devem sempre expor, amparados pelo ordenamento juridico, as razdes de suas decisdes.*

E, por fim, um outro contraponto diz respeito a capacidade institucional do
Judiciario e os seus limites pois, num Estado que tem como fundamento basilar a separa¢éo
de poderes é de suma importancia que haja equilibrio na tomada de decisdes de cada um deles
para que ndo ocorra hegemonia de um poder em relacdo ao outro. Algumas decisdes, segundo
0 entdo ministro Barroso, ndo cabem ao Poder Judiciario tomar, pois, ha maior parte das vezes,
0 magistrado ndo consegue enxergar 0 impacto sisttmico que uma deciséo pode causar na

realidade social do pais.*®

E, assim como o estado de direito tem evoluido para um estado constitucional,
preocupado sempre em tornar efetiva a Constituicdo no que tange aos direitos fundamentais,
juntamente com ele uma importante ferramenta em atualizagdo ao ativismo judicial: o

ativismo constitucional. A respeito disso, incialmente, nas palavras de Christine Peter®’:

O ativismo constitucional é toda acao que tenha como meta realizar a Constituicéo,
ou mais especificamente, é o conjunto de acles, sempre complexo e
descentralizado, de fazer valer as normas constitucionais jusfundamentais em todas
as praticas do poder, seja pelo legislador, seja pelo juiz.

O ativismo constitucional, pois, traduz-se num ativismo vindo dos trés poderes do
Estado e de suas instituicdes com o intuito Unico de concretizar direitos constitucionais, o que
se coaduna com o estado de direitos fundamentais, que revela-se como uma atualizacdo do

estado direito.*!

37 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. 2011.
38 COELHO, Inocéncio Martires, Interpretacdo constitucional. p.105-111.

38 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. 2011.
39 COELHO, Inocéncio Martires, Interpretacdo constitucional. p.105-111.

39 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. 2011.
40 PETER, Christine Oliveira. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos
fundamentais. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, nimero especial, p. 63-86, 2015.

41 |bidem.



16

Nesse sentindo, o deslocamento do ativismo judicial para o constitucional nos leva a
um novo olhar em relagéo a separagéo das funcgdes dos poderes, em que se percebe que, para
a efetivacdo de direitos fundamentais € necessario que haja sim um ativismo, ainda mais com
uma Constituicdo analitica como a brasileira, mas esse ativismo deve vir de todas as funcoes
do poder estatal e ndo apenas de um deles por ndo ser compativel com o estado

constitucional.*?

Assim, de acordo com Christine Peter®®, ha trés perspectivas sobre as quais podemos
visualizar o ativismo constitucional, quais sejam, o plano ideoldgico, o plano teorico e o

metodoldgico.

O plano ideolégico nos remete a um ativismo preocupado com a concretizacdo de
direitos fundamentais baseado na teoria da ordem de valores, que é aquela que diz que todo o
ordenamento juridico esta vinculado aos direitos fundamentais e que, para tanto, necessita do
ativismo advindo de todas as instituicGes dos poderes e ndo apenas do Poder Judiciario para
alcancar seus fins. A critica feita aqui € no sentido de que o seguimento a essa teoria conduz
a percepcao de uma hierarquia entre as normas constitucionais, fazendo com que as normas
que tratam de direitos fundamentais se sobreponham a outras normas da Constitui¢do, o que

ndo é admitido em nosso ordenamento.**

O plano tedrico enfrenta o ativismo como alternativa para solucédo de alguns problemas
decorrentes do positivismo, partindo de um pressuposto humanista, embasando suas atitudes
na dignidade da pessoa humana e direcionando seu olhar para o individuo como sujeito de
direitos. Nesse sentido, o ativismo constitucional pode ser usado como ferramenta no
neoconstitucionalismo, pois este € um novo paradigma que surge como atualizador do estado
constitucional e que se preocupa em dar concretizacdo aos direitos constitucionais, portanto
ativismo constitucional e neoconstitucionalismo convivem juntos harmonicamente com 0s

mesmos fins.*®

Sobre o neoconstitucionalismo, ratificando o exposto, Luis Roberto Barroso*® nos

ensina o seguinte:

42 PETER, Christine Oliveira. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos
fundamentais. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, nimero especial, p. 63-86, 2015.

43 bidem.

4 |bidem.

4 |bidem.

4% BARROSO, Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. nimero 9, 2007.
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Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na
acepcao aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacées
ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser
assinalados, (i) como marco historico, a formacao do Estado constitucional
de direito, cuja condolidacdo se deu ao longo das décadas finais do século
XX; (i) como marco filoséfico, o pos-positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximacéo entre Direito e ética; e (iii) como
marco teorico, o conjunto de mudancas que incluem a for¢a normativa da
Constituicdo, a expansao da jurisdi¢do constitucional e o desenvolvimento
de uma nova dogmaética da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de
fendbmenos resultou um  processo extenso e profundo de
constitucionalizacdo do Direito.

E, por fim, o plano metodologico é aquele que estd preocupado em concretizar 0s
direitos fundamentais em sua dimensao fatica, tentado, por meio das técnicas de ponderagdo
e atendendo aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, resolver conflitos de
concorréncia e colisdo dos direitos, o que implica em um dispéndio maior por parte do

julgador, ja que tera que justificar bem suas razdes.*’

Superadas as distin¢Bes entre ativismo judicial e constitucional, é possivel perceber
que, levando em consideragdo os principios que norteiam o estado democratico de direito, a
atitude ativista € necessaria mas deve ser empenhada pelos trés poderes harmonicamente e
ndo apenas por um em detrimento dos demais, pois um cenario desse tipo nos conduz a um

estado de crise fazendo crer que esta ocorrendo omissdo por parte dos demais poderes.

4 PETER, Christine Oliveira. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos
fundamentais. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, nimero especial, p. 63-86, 2015.
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CAPITULO 2: DIREITO A PRESUNCAO DE INOCENCIA

2.1. Origem da presuncéao de inocéncia

Em todo o tempo, desde antigamente, o individuo sempre esteve em situacao de
inferioridade diante Estado, quando no passado este era autoritario. Tratava-se, pois, de uma
relacdo vertical deste com os cidad&os, o que, nesse ponto (relacéo vertical), ndo mudou nos
dias de hoje, porém, apds as duas grandes guerras mundiais, nota-se que as Constituicdes pelo
mundo passaram a ter uma preocupa¢do maior com o individuo, dando-lhe mais protecéo,

visto que sua situacdo de vulnerabilidade subsiste.

Né&o diferente das outras Constituicdes do mundo, nossa Constituicdo de 1988
também se preocupou em trazer expressamente direitos que, em um outro momento, foram
negligenciados aos cidaddaos. Em se tratando de processo penal, essa situacdo de
vulnerabilidade do individuo torna-se ainda maior, pois o cidaddo é diminuto diante do poder
punitivo estatal, precisando, dessa forma, de uma protecdo ainda maior em face dele. E é por
isso que doutrinas processuais penais garantistas*® afirmam que o processo penal €, em
verdade, um instrumento de garantia do individuo diante do Estado, servindo para inibir
possiveis abusos, autoritarismos ou arbitrariedades do Estado sobre o individuo que responde

a processo criminal.

Dentre as normas que permeiam o processo penal brasileiro, a presente pesquisa
ird ater-se a presuncao de inocéncia, principio basilar do processo penal e que constitui hoje
uma de suas principais garantias, tendo em vista as diversas atrocidades que ja foram

acometidas contra o individuo no passado por ter sua culpabilidade afirmada precocemente.*®

Inicialmente, a presuncdo de inocéncia, além de constituir uma garantia ao
acusado em um processo penal, é, antes de tudo, um direito assegurado pela propria
Constituicdo Federal, sendo, pois, uma garantia constitucional expressa, tamanha sua
importancia na vida do individuo. Tal norma dita que somente ser& considerado culpado pela
pratica de algum ilicito aquele que, submetido a processo permeado pela ampla defesa e

contraditorio, tiver sentenca penal condenatdria com transito em julgado.°

48 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 13 ed. S&o Paulo. Saraiva. 2016.

49 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Paulo M. Oliveira; 2ed.; Sdo Paulo: EDIPRO,
2015.

0 BRASIL, Constituicdo Federal de 1988: art. 5°, LVII.
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Embora seja chamado por muitos de principio, ndo ha consenso na doutrina e
jurisprudéncia quanto a classificacdo dessa norma, sendo que existem correntes com motivos
racionais para justificar ambas as posicGes, que ora afirmam que € um principio, ora afirmam

que € regra e isso também sera objeto de estudo no momento da analise jurisprudencial.

Para os fins a que se propde o presente trabalho, é importante o estudo das origens
da presuncdo de inocéncia, de forma que possamos entender o porqué esse direito esta na
Constituicdo e por que o constituinte escreveu o texto da forma que la est& colocado, para
entdo termos condi¢cdes de entender também os argumentos colocados quando da analise

jurisprudencial que sera feita no capitulo seguinte.

O direito a presuncdo de inocéncia, segundo alguns doutrinadores, tem seus
primeiros resquicios no direito romano. Entretanto, sé foi de fato positivado em um
ordenamento juridico durante a Revolucéo Francesa, com o advento da Declaracdo do Homem

e do Cidad&o de 1789, importante marco para o inicio do reconhecimento desse direito.>*

Na Roma antiga, quando vigorava 0 processo inquisitorio, inexistiam garantias
aos acusados, o processo era mera formalidade para aplicacdo da pena e este norteava-se pela

presuncao de culpabilidade.>

Sobre esse direito, Eugénio Pacelli®®* nos rememora 0s pressupostos cue

norteavam o processo penal no passado:

Voltando ao passado, o principio fundamental que norteava o Codigo de Processo
Penal, entdo, era o da presuncdo de culpabilidade. Manzini, penalista italiano que
ainda goza de grande prestigio entre nds, ria-se daqueles que pregavam a presungdo
de inocéncia, apontando uma suposta inconsisténcia I6gica no raciocinio, pois,
dizia ele, como justificar a existéncia de uma acdo penal contra quem seria
presumivelmente inocente?

Evidentemente, a aludida duvida somente pode ser explicada a partir de um
pressuposto: o de que o fato da existéncia de uma acusacdo implicava juizo de
antecipacdo de culpa, presuncéao de culpa, portanto, j& que ninguém acusa quem é
inocente! Vindo de uma cultura de poder fascista e autoritario, como aquela do
regime italiano da década de 1930, nada ha a se estranhar. Mas a lamentar ha muito.
Sobretudo no Brasil, onde a onda policialesca do Codigo de Processo Penal
produziu uma geracdo de juristas e de aplicadores do Direito que, ainda hoje,
mostram alguma dificuldade em se desvencilhar das antigas amarras.

51 BARBAGALO, Fernando Brandini. Presungdo de inocéncia e recursos criminais excepcionais: em busca
da racionalidade no sistema processual penal brasileiro. 2015. ISBN: 978-85-60464-03-6

52 PACIFICO, Marco Eduardo Souza Andrade. A inconstitucionalidade da execucdo proviséria da pena
privativa de liberdade. Revista Contribuciones a las Ciencias Sociales, (abril-junio 2017), Abril 2017 — ISSN:
1988-7833.

3 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21 ed. Editora Atlas. 2017.
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E, sobre a origem da presuncéo de inocéncia, Pacelli®* nos ensina:

O principio da inocéncia, ou da ndo culpabilidade, cuja origem mais significativa
pode ser referida a Revolucdo Francesa e a queda do Absolutismo, sob a rubrica
da presuncdo de inocéncia, recebeu tratamento distinto por parte de nosso
constituinte de 1988. A nossa Constituicdo, com efeito, ndo fala em nenhuma
presuncdo de inocéncia, mas da afirmacdo dela, como valor normativo a ser
considerado em todas as fases do processo penal ou da persecucdo penal,
abrangendo, assim, tanto a fase investigatoria (fase pré-processual) quanto a fase
processual propriamente dita (acdo penal).

Desse modo, percebemos que o que temos hoje € o completo oposto do que o que
nos foi dado no passado, quando vigorava a presun¢do de culpabilidade. A situagdo do
individuo diante do Estado era de completa vulnerabilidade e a arbitrariedade das decisdes

judiciais prevalecia.

Na época em que houve a ascensdo da igreja catolica, teve inicio o periodo
inquisitorial, em que o individuo era penalizado por seus pecados e qualquer mera suspeita de
cometimento de infracdo levava-o a ser considerado culpado, prevalecendo, de igual forma, a

presuncéo de culpa.®®

Naquela época, todos os poderes de instruir, acusar e julgar estavam concentrados
em uma s0 pessoa, o que fazia com que o julgador fosse totalmente parcial e o acusado ainda
mais fraco diante do poder punitivo.>®

Com o advento do lluminismo e, posteriormente, a Revolucdo Francesa, o
processo inquisitorial comecou a sumir, pois foram constatadas diversas falhas nele.
Caminhando com a evolucdo, comegou-se a exigir que fosse comprovada a culpa daqueles

que eram acusados de algum crime.®’

Mais tarde, em 1948, a presuncdo de inocéncia foi positivada no texto da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das NacBes Unidas, que

prescreveu da seguinte forma®:

Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de

% PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21 ed. Editora Atlas. 2017.

55 PACIFICO, Marco Eduardo Souza Andrade. A inconstitucionalidade da execucgdo provisdria da pena
privativa de liberdade. Revista Contribuciones a las Ciencias Sociales, (abril-junio 2017), Abril 2017 — ISSN:
1988-7833.

% |bidem.

57 Ibidem.

%8 Declaragdo Universal dos direitos humanos da Organizacdo das Nag@es Unidas. Disponivel em
http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf
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acordo com a lei, em julgamento puablico, no qual Ihe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

Observe-se que, até entdo, os textos que trouxeram o direito ndo estabeleceram
nenhuma especificidade ou marco temporal para definir como se daria a comprovagéo dessa
culpabilidade, reservando isso a lei, porém, a declaragdo da ONU, em avango, ja trouxe
também o principio da publicidade e a garantia de defesa, 0 que robustece a dignidade do

individuo dentro de um processo criminal.

Em 1966, foi celebrado o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos®®,
ratificado pelo Brasil em 1992, em que acomodou o seguinte texto: “toda pessoa acusada de
um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente
sua culpa”. Mais tarde, em 1969, o Pacto Sao José da Costa Rica® também previu texto quase
idéntico a esse, que passou a vigorar no Brasil também em 1992 depois de ter sido ratificado
por meio do Decreto Legislativo n® 27, de 26 de maio de 1992 e o Decreto n° 678, de 6 de
maio de 1992.

No Brasil, quando entrou em vigor o nosso atual Codigo de Processo Penal, muitas
criticas foram feitas pois nele foram suprimidas diversas garantias sociais que até entdo tinham

sido conquistadas pelos cidad&os. °!

Dentre todas as constitui¢bes brasileiras, a primeira a trazer consigo o direito a
presuncdo de inocéncia foi a Constituicdo da Republica de 1988, que, além de expressar a
norma, a expressou com rigor estabelecendo marco para a comprovacao da culpabilidade, o
transito em julgado, quando entdo o individuo sai do estado de inocéncia e passa a ser

considerado culpado.®?

José Afonso da Silva define a natureza da presuncdo de inocéncia ora como
direito, ora como garantia. E uma garantia na medida em que traz protecio a liberdade de
locomocdo do individuo, impedindo que o Estado a restrinja antes de comprovar a sua culpa

%9 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm

60 Pacto Séo José da Costa Rica. Disponivel em
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

81 PACIFICO, Marco Eduardo Souza Andrade. A inconstitucionalidade da execucéo provisoria da pena
privativa de liberdade. Revista Contribuciones a las Ciencias Sociales, (abril-junio 2017), Abril 2017 — ISSN:
1988-7833.

62 BARBAGALO, Fernando Brandini. Presuncéo de inocéncia e recursos criminais excepcionais: em busca da
racionalidade no sistema processual penal brasileiro. 2015. ISBN: 978-85-60464-03-6
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e é direito pois encontra-se elencado no rol de direitos fundamentais. Nos ensina, ainda, que

é um principio pois serve de fundamento valorativo para o direito processual penal.®®

2.2. Culpabilidade e o transito em julgado

Outro ponto importante a se ressaltar € que a maioria das Constitui¢des do mundo
ndo trazem expressamente 0 momento em que o individuo pode deixar de ser considerado
culpado, trazendo em seu texto apenas que devera ser considerado inocente até que sua culpa
seja comprovada legalmente, diferentemente das Constituicbes brasileira, italiana e
portuguesa, que afirmaram o estado de inocéncia até o julgamento definitivo, ou seja, até o

transito em julgado da sentenca condenatodria.®*

Foi objeto de muitos debates durante a Assembleia Nacional Constituinte a forma
como o direito & presuncgdo de inocéncia seria inserido na Constituicdo de 1988 e, muitos dos
textos propostos, ndo mencionavam o transito em julgado, prevendo apenas redaces como
“Todo e qualquer cidaddao acusado de um ato delituoso é considerado inocente até que sua
culpabilidade resulte cabalmente demonstrada, através de processo regular, no qual se lhe
tenha assegurada plena e ampla defesa” ou “Todo acusado se presume inocente até que haja
declaracdo judicial de culpa; e tem direito de ser preservada a0 maximo possivel essa
condigdo”. Porém, no fim, o texto que ficou convencionado foi aquele que estabeleceu a

inocéncia até o transito em julgado.%

Tem relevancia ter conhecimento que o texto passou por diversos estudos e
debates até chegar ao que ficou estabelecido, pois assim, percebemos que o que foi positivado

foi feito por vontade do legislador, ja que teve a oportunidade de fazer de modo diverso.

Entretanto, ha criticas quanto ao que foi escrito na Constituicdo pelo fato do texto
ter passado por diversas alteragdes feitas pelos constituintes sem muito fundamento técnico,
0 que resultou em alguns dispositivos deficientes, necessitando de interpretacdes que, na

maior parte das vezes, n3o sdo consensuais e causam alvoroco.®

83 Silva, José Afonso. Parecer sobre a execugéo provisoria da pena. Disponivel em <
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/4/art20180402-05.pdf>

6 BARBAGALO, Fernando Brandini. Presuncdo de inocéncia e recursos criminais excepcionais: em busca da
racionalidade no sistema processual penal brasileiro. 2015. ISBN: 978-85-60464-03-6

8 |bidem.

® Ibidem.
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Nota-se que a Constituicdo Federal pretendeu seguir o modelo italiano em sua
redacao, pois esta também exige sentenca definitiva para que seja aferida a culpabilidade, a
diferenga é que o texto da Constituicdo da Italia prevé a presuncdo de ndo culpabilidade

enguanto a nossa preveé a presuncao de inocéncia (embora isso ndo seja unanime).

Embora pareca sem importancia, a diferenca entre as duas terminacdes ja foi
objeto de discusséo e a escolha por uma delas traz consequéncias interpretativas para sua
aplicacdo pratica. Quando se fala em presuncéo de ndo culpabilidade, ao absolver um acusado,
por exemplo, por falta de provas, néo esta se afirmando sua inocéncia, mas apenas informando
que ndo foi possivel colher provas suficientes para afericdo de sua culpabilidade. Quando se
fala em presuncéo de inocéncia, a visao é outra, pois o individuo, enquanto ndo condenado, é
inocente, ou seja, por qualquer motivo que ele venha a ser absolvido, tal absolvigdo s ira

ratificar seu estado de inocéncia.®’

Em razdo dessa semelhanca entre o texto das duas Constituicdes é que alguns
doutrinadores acreditam que, ja que a Constituicdo brasileira sofreu influéncia da italiana, o
que deve ser extraido de seu texto é a presuncao e néo culpabilidade.%®

Em termos praticos, em verdade, as nomenclaturas nao intentam grande diferenca,
pelo menos ndo no Brasil, pois, como se sabe, uma vez acusado em processo criminal o
individuo ja é etiquetado® e passa a ser visto com outros olhos pela sociedade. Se for
encarcerado, ainda que preventivamente, a situacdo ainda piora. O Supremo Tribunal Federal
ndo estabelece distin¢cBes entre os termos, usando-os como sindnimos em suas decisdes,

conforme veremos mais adiante.

O professor José Afonso da Silva™ pondera, sabiamente, que a culpabilidade
integra 0 conceito de crime, sendo seu terceiro elemento e, para que se fale em condenagéo
de um individuo, necessario é que haja comprovacao dessa culpabilidade que, nos termos da
Constituicdo Federal, se da com o transito em julgado. Se para condenar, é exigivel a
culpabilidade comprovada, para aplicar uma pena ela deve ser exigida com muito mais rigor,

porém, ndo é o que esta acontecendo.

67 BARBAGALO, Fernando Brandini. Presuncdo de inocéncia e recursos criminais excepcionais: em busca da
racionalidade no sistema processual penal brasileiro. 2015. ISBN: 978-85-60464-03-6

% |bidem.

% Ibidem.

0 SILVA, José Afonso. Parecer sobre a execugdo provisoria da pena. Disponivel em <
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/4/art20180402-05.pdf>
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Outro ponto controvertido diz respeito a presumir inocente alguém que um juiz
de primeira instancia est condenando, pois, como se sabe, 0 juiz s6 deve condenar se estiver
convicto da culpa do individuo. Ao olhar por esse lado parece existir incoeréncia entre as
normas do proprio ordenamento, mas, se analisarmos a questao por um outro vies, e, valendo-
se de uma interpretacdo sistémica, pode-se perceber que talvez quis o constituinte dar ao
acusado o direito de ter sua situacdo analisada sob outros olhos, pois, 0 juiz é ser humano e,
assim sendo, também pode errar, 0 que de fato acontece. Entdo, numa tentativa de evitar um
inocente condenado definitivamente, justifica-se o direito do réu de contestar aquilo que o

julgador afirma e entfo preserva-se mais uma vez sua dignidade humana.”

2.3. Execucdo provisoria da pena

A propria expressdo ja nos remete a um significado, a provisoriedade da execucéo de
uma pena. Ou seja, sera algo temporario, que podera ou ndo se tornar definitivo. O problema
reside no fato da irreversibilidade dessa decisdo, pois aqui, estamos tratando de uma liberdade

individual, a liberdade de locomocéo.

A execucdo proviséria da pena consiste em uma antecipac¢do do cumprimento da pena
imposta por meio de sentenca penal condenatoria e que ja teve as possibilidades de recursos
ordinérios esgotados. Assim, mesmo que haja recursos extraordinarios pendentes, € possivel
que se inicie o cumprimento da pena. Chama-se antecipacéo da execugdo porque esta ocorre
antes mesmo do transito em julgada da sentenca penal condenatoria.

Nesse sentido, o raciocinio seguido € o de que o processo se divide em duas fases, a
ordinaria, composta pela primeira e segunda instancia; e a extraordinaria, que ocorre nos
tribunais superiores. Vencida as instancias ordinarias, restariam respeitados o direito ao duplo
grau de jurisdicdo e o direito a presuncdo de inocéncia, entretanto, ndo é o que defende os

constitucionalistas.”?

Todo esse cenario é possivel de ocorrer porque 0s recursos extraordinarios sao
desprovidos do efeito suspensivo, 0 que significa dizer que a interposi¢do deles ndo tem o

conddo de suspender a execucéo da pena imposta na decisio recorrida.”

T BARBAGALO, Fernando Brandini. Presuncdo de inocéncia e recursos criminais excepcionais: em busca
da racionalidade no sistema processual penal brasileiro. 2015. ISBN: 978-85-60464-03-6

2 |BCCRIM. Publicagéo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Ano 24 —n° 281 — Abril/2016 — ISSN
1676-366. Disponivel em www.ibccrim.org.br

3 Ibidem.
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Assim, na tentativa de impedir que continue ocorrendo a execucao provisoéria da pena,
ha Projetos de Lei’* tramitando no Poder Legislativo que pretendem alterar a Lei 8.038/1990,
que dispde sobre os recursos especial e extraordinario, e 0 Cédigo de Processo Penal a fim de
dar efeito suspensivo a esses recursos, impedindo, assim, que a pena seja executada

provisoriamente.’®

Quando esses recursos sdo utilizados no @mbito do processo civil, € mais aceitavel a
execucdo da sentenca na pendéncia desses recursos tendo em vista o requisito da
reversibilidade da decisio, que consiste na possibilidade de retorno ao status quo ante’®, ou
seja, caso a decisdo recorrida seja alterada na fase recursal é possivel que aquilo que foi

executado retorne ao estado anterior. Ja em processo penal, tal situacdo ndo se mostra possivel.

José Afonso da Silva, em parecer emitido sobre o assunto, afirma que, se em matéria
processual civil é exigida a possibilidade de reversdo da decisdo para que esta possa ser
executada a titulo provisério, logo, muito mais deve ser exigido em matéria processual penal,
em que estamos lidando com a liberdade de locomoc¢éo do individuo e, por ébvio, ndo ha
como devolver a ele o tempo em que teve sua liberdade restringida caso a decisdo definitiva

seja em sentido contrario a anteriormente proferida.”’

Os defensores da execucéo proviséria da pena costumam citar 0 que ocorre na grande
maioria dos paises em que ndo ha 6bice algum quanto a ocorréncia dela, ja que as Cartas
Internacionais as quais todos esses paises devem obediéncia e, inclusive, o Brasil, apenas aduz
em seu comando que o individuo € inocente até que fique provada a sua culpa. A partir dai foi
dado a cada Estado a obrigacdo de dar fiel execucdo a essa norma da forma que for mais

conveniente em suas Constituices.”®

Acontece que, no Brasil, a escolha do legislador constituinte foi estabelecer de maneira
incisiva 0 marco temporal da comprovacao dessa culpa, o que ndo foi feito nos outros paises,
dando, portanto, abertura para que magistrados pudessem decidir que momento seria esse. A

importancia de se obedecer a vontade do legislador constituinte € o respeito a separacao de

"4 PL 4577/2016. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2078412 >

S IBCCRIM. Publicacéo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Ano 24 — n° 281 — Abril/2016 — ISSN
1676-366. Disponivel em www.ibccrim.org.br

5Estado em que as coisas estavam antes.

T SILVA, José Afonso. Parecer sobre a execugdo provisoria da pena. Disponivel em <
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/4/art20180402-05.pdf>

78 Execucéo provisdria da pena. Panorama nos ordenamentos nacional e estrangeiro. Disponivel em <
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/coordenacao/eventos/encontros-tematicos-e-outros-
eventos/outros-eventos/docs/execucao-da-pena/3_execucao_provisoria_da pena versao final corrigido2.pdf>
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poderes, é 0 respeito a uma norma que também foi escolhida por ele para ser considerada
clausula pétrea e, vale lembrar, que o Legislativo é representante direto do povo, o que ja ndo

ocorre com o Poder Judiciario, que sdo representantes indiretos.

Em Nosso proprio ordenamento juridico ja tivemos
Constituicdes que flexibilizaram esse principio, conforme colacionado abaixo artigo da
Constituicdo do Brasil de 18247°:

Art. 179. Alinviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

[.]

VIII. Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados
na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na priséo, sendo
em Cidades, Villas, ou outras Povoagdes proximas aos logares da residencia do
Juiz; e nos logares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcara, attenta
a extensdo do territorio, 0 Juiz por uma Nota, por elle assignada, fara constar ao
Réo o motivo da prisdo, os nomes do seu accusador, e os das testermunhas,
havendo-as. [SIC]

Percebe-se que, nessa norma sim foi dado um maior grau de abertura para decisdes no
caso concreto, pois a Constituicdo ndo expressou 0 que seria ou em que momento se daria a
“formagdo da culpa”, o que ja ndo ocorreu na Constituicdo de 1988, em que o constituinte

deixou claro que a presuncao de inocéncia s6 acaba quando ocorre o transito em julgado.

Nossa constituicdo é classificada como rigida por somente admitir a alteracdo em seu
texto mediante emenda a constituicdo por meio do poder constituinte derivado, que exige um
quérum qualificado de 3/5, em dois turnos e em cada casa do Congresso Nacional. Perceptivel

€ que o constituinte originario ndo quis facilitar a alteracdo da Constituicéo.

Pois bem, para fazer interpretacdes a Constituicdo de forma a adequé-la aos anseios
da sociedade e torna-la efetiva € necessario que se respeite os limites impostos pelo proprio
poder constituinte originario, pois € completamente incompativel com nosso Estado

Democratico dar a qualquer dos poderes poder sem limites para realizar suas atribuicées.

Além da limitacdo formal exigida para alteracdo da Constituicdo Federal, hd também
limitacOes materiais dispostas no artigo 60, 84° da CR em que aqueles direitos considerados
como clausulas pétreas ndo podem ser objetos de emenda tendente a aboli-los, 0 que, dessa

forma, ndo impede que venham a ser ampliados.

78 Constituicdo Politica do Império do Brasil. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao24.htm>
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Gilmar Mendes nos ensina que a finalidade da clausula pétrea ndo é preservar a
redacdo de uma norma constitucional, seu intuito vai além disso, elas servem para impedir
gue haja um retrocesso constitucional, rompendo com principios e estruturas da Constituicdo

motivado pela seducio de determinado momento politico.°

Roberto Barroso nos diz em um de seus votos sobre o assunto que a possibilidade da
interpretacdo sistémica feita pelo Supremo, conferindo ao texto do dispositivo interpretacéo
diversa do que esta positivado decorre da forma de alteracéo constitucional conhecida como

mutac&o constitucional .8

Mutacéo constitucional é a alteracdo dada a interpretacdo da norma constitucional pelo
Poder Judiciario, em virtude de uma evolugdo na situacao de fato sobre a qual incide a norma

sem que para isso seja necessario que ocorra uma alteragdo formal em seu texto.?

Entretanto, nas palavras de Gilmar Mendes® “A nova interpretagdo ha, porém, de
encontrar apoio no teor das palavras empregadas pelo constituinte e ndo deve violentar os
principios estruturantes da Lei Maior; do contrério, havera apenas uma interpretacdo

inconstitucional.”

Levando em consideracdo que o constituinte originario estabeleceu limites materiais
para o poder constituinte derivado é importante nos atentarmos para o fato de que tais limites
devem também ser observados pelo Poder Judiciario quando se vale da mutagdo

constitucional para alterar a norma da constituicao.

Quais limites seriam esses? O direito a presuncao de inocéncia esta previsto no artigo
5° da Constituicdo Federal e é considerado clausula pétrea, logo, a limitacdo reside no fato de
que eventuais alteracdes ao texto, sejam por meio de emenda ou sejam por meio da mutacéo
constitucional, devem respeitar o disposto no artigo 60, 84° da CF, ou seja, ndo é possivel

alteracdo tendente a abolir um direito fundamental, mas apenas amplia-los.

Esta claro que a nova interpretacdo dada pela Corte ndo amplia o direito a presuncédo
de inocéncia, mas sim o restringe, contrariando duplamente a Constituicdo Federal, tanto no

que se refere a afronta ao direito ali assegurado ao réu em processo criminal, como também

80 Mendes, Gilmar. Curso de Direito Constitucional. 9° ed. 2014.

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 126.292. Relator: min. Teori Zawaski. 2016.
Disponivel em < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246 >

82 Mendes, Gilmar. Curso de Direito Constitucional. 9° ed. 2014.
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desrespeitando os limites materiais impostos pela propria Constituicdo por ocasido de

alteracOes realizadas em seu texto ou em sua interpretagao.

Segundo José Afonso da Silva, o que ocorreu no julgado do HC 126.292 n&o foi
mutagdo constitucional, nas palavras dele “Na verdade, isso ndo € mutacdo constitucional,
mas mudanca na interpretagdo da norma”®*. E, por fim, completa: “Em suma, interpretacio,
como tal, ndo pode mudar a Constituicdo. O Acorddo sabe disso, por isso lanco médo da

doutrina da mutagdo constitucional, que também n&o o pode.”®°

Além disso, outro ponto discutivel e que o professor José Afonso traz a tona e, na
hipdtese, também ndo poderia ter margem para interpretacdo é se o direito a presuncdo de
inocéncia seria regra ou principio. Se for levado em consideracdo que trata-se de um principio
é possivel que haja ponderacdo no caso concreto, ja quando se trata de regra aplica-se o “tudo

ou nada”.

Os ministros que votaram a favor da execucéo provisoria, por ébvio, defendem que se
trata de um principio e, portanto, passivel de interpretacdo, j& quem posiciona-se
contrariamente a execucgdo provisoria, diz tratar-se de uma regra e, tal qual, deve ser aplicada

conforme a literalidade da Constituicdo.

No acérddo n° 84.078%, afirmou-se que executar a pena provisoriamente é
incompativel com a Constituicdo e fazer isso s0 justifica-se a pretexto de ser conveniente para

0 magistrado e ndo para o processo penal.

Luis Roberto Barroso, trouxe como uma das justificativas de seu voto o fato de o

sistema de justica estar em descrédito com a sociedade.®’

O argumento enfrentado de que o sistema de justica estd em descrédito a pretexto de
se mitigar um direito expressamente assegurado pela Constituicdo, permitindo assim a
execucdo provisoria da pena, significa que estamos diante de uma mitigacdo de um direito
fundamental com o fim de sanar uma falha do préprio Estado, ou seja, com o intuito de dar
uma resposta a Sociedade pelas falhas do Judiciario no que tange a punicdo daqueles que
cometem crimes, esta se atenuando um direito constitucional, que consequentemente acaba

por violar outras garantias constitucionais, como o devido processo legal. Um completo

8 Silva, José Afonso. Parecer sobre a execugdo provisoria da pena. p. 14

8 |bidem. p. 15

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 84.078-7. Relator: min. Eros Grau. 2009. Disponivel
em < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531 >

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°126.292-SP. Relator Ministro Teori Zavascki.
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absurdo priorizar a celeridade de um processo em detrimento de garantias ligadas diretamente

ao direito a liberdade de locomocdo e a dignidade da pessoa humana.

O excesso de possibilidade de recursos tem sido 0 motivo do descrédito do sistema
de justica, porém o Estado deve procurar resolver o problema de outra forma que ndo seja

suprimindo direitos conquistados até aqui.
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CAPITULO 3: EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DO STF SOBRE A EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA

3.1. Habeas Corpus n° 84.078-7- MG

Apesar de, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, estar impresso no texto
constitucional o direito de ndo ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria, a execucdo provisdria da pena sempre foi admitida no processo penal
brasileiro, até que o julgamento do Habeas Corpus n° 84.078-7 - MG, em 2009, de relatoria
do entdo Ministro Eros Grau, mudou o entendimento da Corte Constitucional, entendendo que

seria incompativel com o texto constitucional a antecipacio da execucdo da pena.®

O Habeas Corpus em andlise foi impetrado em favor do réu Omar Coelho Vitor,
que foi denunciado pelo crime de homicidio qualificado (artigo 121, §2°, 1 e IV c/c artigo 14,
Il do codigo penal), porém sua condenacdo foi por homicidio privilegiado e sua pena foi
dosada em 3 (trés) anos e 6 (seis) meses de reclusdo. O 6rgao acusador apelou da sentenca e
o caso foi levado ao plenéario novamente para realizacdo de novo Juri, que resultou em uma
condenacdo majorada de 7 (sete) anos e 6 (seis) meses de reclusdo em regime integralmente
fechado, o que posteriormente foi alterado para regime inicialmente fechado apds julgamento

da apelagio da defesa.®

A defesa interpds recurso extraordinrio e especial, sendo que apenas o ultimo foi
admitido pelo Tribunal e o Ministério Publico, por sua vez, pediu a prisdo preventiva do réu
por acreditar que este apresentava intencdes de fuga. Assim, foi decretada a prisdo preventiva

do condenado provisério.®

Com base nisso, o Habeas Corpus foi impetrado em questionamento aos
fundamentos da preventiva, se 0s motivos que ensejaram a decisdo seriam idéneos para
manutencdo da prisdo cautelar, uma vez que o impetrante do writ afirmou e trouxe alguns
documentos comprobatorios de que os fatos alegados pelo Ministério Publico como
motivadores da prisdo cautelar ndo prosperavam, pois, 0 réu ndo tinha intencdo de furtar-se

da aplicacéo da lei penal %

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.078-7. Relator: min. Eros Grau. 2009. Disponivel
em < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531 >

8 |bidem.
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Em seu voto, o relator ressaltou que afastado os motivos que ensejaram a prisdo
preventiva, a manutencdo da privagéo do paciente configuraria execugéo antecipada da pena.
O ministro, manifestou-se no sentido de que o entendimento até entdo adotado merecia revisao
da Corte. Aduz que somente um desafeto da nossa Constituicdo poderia admitir a ocorréncia
da execucdo provisoria antes do transito em julgado, pois a CF é clara em seu texto e, portanto,
a prisdo nesses termos s6 poderia ser decretada a titulo cautelar (prisdo em flagrante, prisdo

temporario ou prisdo preventiva).%?

Além disso, a antecipacdo da pena também viola ampla defesa do acusado, pois,
como o proprio nome nos permite inferir, ela ndo deve ser visualizada de maneira restrita, mas
sim de maneira ampla, abrangendo todas as fases processuais, incluindo as extraordinérias.
Portanto, qualquer consequéncia gravosa ao réu, deve ser aplicada observado aquela condicéo
constitucional, qual seja, o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, que s6 ocorre

guando se esgota todas as possibilidades de recurso.

As produces legislativas dos anos 90 mostram-se reacionarias aos anseios
populares, afirma o relator, o que representa um retrocesso, de certa forma, pois, invertendo-
se a premissa de que o individuo € inocente até que fiqgue comprovada sua culpa, tem-se que
ele é culpado até que fiqgue comprovada sua inocéncia, € a mensagem que nos € passada

quando um réu em processo penal tem sua pena executada provisoriamente.®®

O direito processual penal constitui garantia do individuo face ao poder punitivo
do Estado, pois, ndo é demais lembrar que o acusado, no processo penal, constitui parte mais
fragil diante do Estado, sendo, portanto, desiguais. Dessa forma, os representantes desse poder
n&o podem agir de forma a dar resposta ao desejo de vinganca da sociedade, pois, dessa forma,
estariamos, ainda que indiretamente, regredindo aos tempos em que a vinganca privada
prevalecia, em que o “olho por olho, dente por dente” é que comandava. Agir dessa forma
significa desvirtuar a finalidade do processo penal e transformar o que, outrora foi garantia do

réu, em arma contra ele.%

O ministro Menezes Direito, em seu voto no Habeas Corpus n® 84.087-7, denegou
a ordem por entender que a norma do artigo 5° ndo tem o alcance que o relator pretende dar,

entendendo que o que posto ali ndo é uma vedacéo a privagéo de liberdade antes do julgamento

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.078-7. Relator: min. Eros Grau. 2009. Disponivel
em < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=608531 >
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dos recursos especiais e extraordinarios, ja que tais recursos se restringem a analise de matéria
de direito e ndo de matéria de fato. E por esse motivo, aduz o ministro, que tais recursos no
tém efeito suspensivo e possuem acesso restrito, de modo a evitar o retardamento da

execucio.®

Afirma ainda que vedar a execucdo da pena antes do julgamento dos recursos
dirigidos as instancias extraordinarias seria atribuir efeito suspensivo a eles. A admisséo da
prisdo cautelar antes do transito em julgado e ndo admissao da execugdo da pena antes dele é

o reconhecimento de valor superior %

O ministro Celso de Melo inicia seu voto ressaltando o carater instrumental da
prisdo preventiva apta a auxiliar a atividade estatal dentro do processo penal, ndo podendo, de

forma alguma, constituir sancéo ao acusado, pois sé a prisdo pena tem essa funcéo.

A liberdade, enquanto direito constitucional, ndo pode ser prejudicada a pretexto
de dar efetividade a um discurso autoritario. A Constituicdo, ao trazer expressamente em seu
texto a presuncéo de inocéncia, impde ao Estado uma regra de tratamento que impede
que se desfira ao acusado ser tratado como se culpado fosse.®’

Obedecer a essa norma constitucional representa proteger direitos e garantias
fundamentais do acusado e também é requisito de legitimacao da imposicdo de sanc¢des. As
instituicOes juridicas estatais ndo podem se sobrepor a mandamento constitucional dentro de
um Estado de direito. A Constitui¢do possui limites que devem ser observados para sua efetiva

protecdo.*

O ministro cita algumas declaracGes internacionais que consagram a presuncao de
inocéncia e lembra ainda do Decreto-lei, editado em uma época autoritaria, em que era
imposto ao acusado o dever de provar que nao era culpado, pois, era vigente a presuncdo de

culpa.®®

Hoje, de maneira totalmente oposta, o dnus de comprovar acusagoes é de quem as
faz, ou seja, ao Ministério Publico. Portanto, parte-se da presuncao de inocéncia até que fique
provado, dentro do processo, que o cidad&o é culpado.1®

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.078-7. Relator: min. Eros Grau. 2009. Disponivel
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E a descaracterizacdo da presuncdo de inocéncia tem momento certo e
determinado pela Constituicdo, qual seja, o trénsito em julgado da sentenca penal
condenatdria. Importante ressaltar também que o caminhar da marcha processual ndo faz com
que a presun¢do de inocéncia se afaste progressivamente, ou seja, o fato de o réu ter
condenacdo confirmada na segunda instancia ndo afasta seu direito constitucional, que

subsiste também no segundo grau.'*

A presuncdo de inocéncia €, portanto, um obstaculo a eventuais arbitrariedades
que possam atingir direitos basicos assegurados pela Constituicdo. Tamanha é a importancia
em assegurar a efetivacdo dessa presuncao que nem mesmo inquéritos ou acdes penais em
curso tem o condéo de afetar de forma negativa o acusado, pois somente o ato definitivo e

irrecorrivel possui essa forca.%

Coerentemente, a Constituicdo, ao tratar, por exemplo, da suspensédo de direitos
politicos, sO autoriza essa ocorréncia apds o transito em julgado da sentenca condenatoria.
Dessa forma, percebe-se que as normas constitucionais convergem harmonicamente na

afirmacéo da importancia do estado de inocéncia presumido.1%

Qualquer possibilidade, portanto, de reversdo de decisdo condenatOria, com
pronunciamento absolutdrio, ainda que seja recursos extraordinarios, impede que direitos
venham ser atingidos justamente porque é esse 0 propoésito de ter sido inserida na Constituicdo
0 principio da presuncdo e inocéncia. Com essas consideracdes, 0 ministro Celso de Melo

acompanha o relator do Habeas corpus.*®

O ministro Menezes Direito em sentido contrario ao relator no Habeas Corpus,
posiciona-se favoravelmente a execucdo imediata da pena se ndo houver recurso pendente

provido de efeito suspensivo.%®

O ministro Cezar Peluso no seu voto no Habeas Corpus ressalta a incoeréncia da
Suprema Corte ao relembrar decisdo proferida que, a época, em 2007, fixou que ndo era
compativel com a Constituicdo lei estadual que impusesse ao funcionario publico desconto
nos vencimentos enquanto ainda pendente acdo penal por crime funcional. Entretanto, apesar

de nessa decisdo ndo permitir que medida gravosa que causariam danos patrimoniais fosse
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aplicada provisoriamente, pretendia-se permitir que a execucao provisoria da pena fosse aceita

quando constituiria medida ainda mais gravosa, pois privaria a liberdade do individuo.%®

E valido lembrar que efeitos patrimoniais possuem reversibilidade em caso de
posterior absolvicdo, o que jd ndo ocorre com a privacdo da liberdade, pois tempo de

encarceramento ndo pode ser devolvido ao individuo de maneira alguma.'®’

Nem mesma as penas restritivas de direito podem ser executadas provisoriamente
de acordo com a lei de execucdo penal em vigor e de acordo com decisdes proferidos pelo
préprio Supremo, em que repele a execucdo provisoria das medidas. Se entdo penas menos
graves ndo admitem execucao provisoria, quanto mais penas mais graves como € a privagdo

da liberdade.%®

O ministro Joaquim Barbosa em contraposi¢édo ao aduzido pelo ministro Cezar
Peluso afirma que as estatisticas mostram como o sistema recursal ¢ falho ja que permite uma
excessividade de recursos e, se for aguardar o julgamento de todos 0s recursos possiveis 0
processo jamais chegard ao fim. Entretanto, aponta o ministro Cezar Peluso o sistema
carcerdrio esta lotado, com quantidade superior ao suportado, 0 que € incoerente com a fala

do ministro Joaquim.*®®

Porém, ndo é razoavel que a solucdo para um sistema recursal exarcebado que o
individuo tenha que pagar com sua liberdade. E como penalizar alguém por exercer seu
direito, o que também vai de encontro com o processo penal constitucional. E como o
individuo exercer seu direito ao siléncio e isso ser usado para prejudica-lo ja que ndo esta

cooperando para a solugio do litigio.*°

Bastante levantado pelos ministros contrarios a execucdo provisoria € que ha a
possibilidade de prisdo cautelar quando esta se mostrar necessaria dentro das hipdteses
admitidas em lei e que, portanto, ndo ha motivos para uma execucdo antes do transito em

julgado da sentenca penal condenatéria.'!

Tal impossibilidade deriva de mandamento constitucional que foi bastante claro

em sua redacdo ao afirmar que ninguém sera considerado culpado até que transite em julgado
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a sentenca. Contrariar isso, é cometer ato totalmente inconstitucional e, nas palavras do

ministro Celso de Mello, ato lesivo ao “status libertatis” da pessoa.!'?

O ministro Eros Grau em sua opinido no voto do Habeas Cropus ressalta a
importancia de dar a liberdade 0 mesmo tratamento que se da a propriedade na Corte. Nesse
sentido, afirma em seu voto: "A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito
constitucional em nome da garantia da propriedade™ (e me referi aquele caso) "certamente ndo

0 negara quando se trate da garantia da liberdade."!

O ministro Joaquim Barbosa no voto que proferiu no Habeas Corpus ressalta que
deve ser respeitada as decisbes das instancias ordinarias, pois foram proferidas por juizes
presumidamente idoneos para tanto e que permitir que a execucdo se dé somente apds o
julgamento de todos os recursos prejudica a efetividade do processo, pois frustra a condenagao
determinada pelas instancias de primeiro e segundo grau levando a um estado de

impunidade. 4

Assim, levando em conta o infindavel nimero de processos que abarrota o Poder
Judiciario e as inumeras possibilidades de interpor recursos leva, em muitos casos, ao
reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva fazendo com que a tutela jurisdicional

nio seja efetiva.t®

Ressalta ainda a relatividade do principio da presuncéo de inocéncia, sendo prova
disso a legitimidade da prisdo preventiva e prisdo temporaria. Entretanto, ressalte-se que tais
institutos diferencia-se da prisdo pena pois seu objetivo é dar efetividade ao bom andamento
do processo e ndo punir o acusado, tanto € que para Se operar a prisao preventiva ou temporaria

é necesséria a verificacio de alguns requisitos elencados pelo Codigo de Processo Penal.!®

O fato dos recursos extraordinario e especial ndo serem dotados de efeito
suspensivo € outro argumento levantado pelos defensores da execucdo provisoria da pena,
pois a falta do efeito suspensivo autoriza, desde logo, que a decisdo seja cumprida ainda que

na pendéncia de recursos.'!’
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Joaquim Barbosa alega ainda que ndo ha garantia a um triplo grau de jurisdicéo,
mas tdo somente um direito a interposicéo de recursos contra a sentenca condenatdria e, além
do mais, a restricdo colocada para interposicdo de recurso extraordinério reforga a ideia de
que é possivel executar a pena provisoriamente visto que a maioria dos recursos
extraordinarios ndo sdo providos e grande parte dos que sdo poderiam também ter a questao

resolvida por meio de habeas corpus.!®

O que se pretende também é cumprir com a razoavel duracéo do processo e, sendo
assim, entende-se que, esgotado o exame em primeira e segunda instancia, a regra é o
cumprimento imediato da decisdo ja que o recurso extraordinario € desprovido de efeito
suspensivo. E, caso o réu sofra algum constrangimento ilegal ele conta com o remédio

constitucional do Habeas Corpus em que podera até suspender o cumprimento da pena.*®

Ressalta também a prejudicialidade das fungdes da pena ao nao permitir a
execucdo provisoria, pois esperar o0 esgotamento das possibilidades de recurso faria com que

a prevencdo geral e especial restassem perdidas.

O ministro Ayres Brito no Habeas Corpus votou pela concesséo do habeas corpus
e pela impossibilidade da execucdo provisoria da pena. Afirmando, assim, que a liberdade é a
regra, prisdo € medida excepcional e, em nossa Constituicdo, a Unica hipdtese em que se
admite prisdo automatica, ocasionando a mitigacdo da presuncdo de inocéncia € quando o

individuo estad em flagrante delito.

Aduz que € necessario sim ponderar a justica penal eficaz e a liberdade do
individual, porém, muito bem colocado, afirma que justica penal eficaz ndo se alcanga com o

sacrificio do devido processo legal.

Por fim, explica que a defesa dele pela ndo aplicabilidade do direito a presuncédo
de ndo culpabilidade no processo eleitoral ndo € contraditério com o voto no presente acérdao,
uma vez que a esfera eleitoral obedece a outros critérios e tutela outro tipo de interesses que
levam em conta também a representatividade popular, o interesse da sociedade como um todo.

O que é diferente no processo criminal ja que lida diretamente com a liberdade individual.*?°
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O ministro Cezar Peluzo, concedeu a ordem em Habeas Corpus, posicionando-se
contrariamente a execugdo provisoria da pena. O ministro fez uma contextualizacdo historica

para explicar a logica de seu voto.'?

Num primeiro momento a presunc¢do de inocéncia surgiu como reagdo contra o
tratamento que era dispensado ao réu antigamente, pois a presuncéo era de culpa, cabendo ao
réu comprovar sua inocéncia e, além disso, chegavam a arrancar confissdo por meio de tortura

sem que isso incorresse em nulidade para o processo.!??

Mais tarde, na Italia, as discussbes giravam em torno dos fins do processo,
afirmavam que ele seria um instrumento de defesa do réu contra o Estado, instrumento de
cidadania. O terceiro momento aduzido pelo ministro é a Declaracdo Universal dos Diretos

Humanos em que a especial atencio voltou-se para a regulacio do onus da prova.'?

O ministro encara a presun¢do de inocéncia como sendo um principio que veio
para tutelar a dignidade da pessoa humana ao individuo que responde a um processo penal.
Que o fato de alguém estar sendo acusado em um processo criminal ndo lhe retira sua

dignidade perante o Estado até que sobrevenha sentenca penal condenatéria definitiva.1?

O devido processo legal além de ser aguele que atende aos preceitos da lei, é
também aquele que segue os ditames da justica, um processo justo, e ndo ha como dizer justo
um processo que impde medidas gravosas ao individuo, como a privacdo da liberdade

enquanto sangdo, sem ter ainda uma condenagcéo definitiva que a justifique.'

A Ministra Ellen Gracie, em seu voto no Habeas Corpus, denega a ordem se
posicionando favoravelmente a execucdo provisoria, argumentando que esse instituto foi
admitido desde quando a Constituicdo foi promulgada e ndo ha como afirmar que durante 20
anos as cadeiras anteriores se equivocaram ao permitir a execucdo provisoria, é uma
jurisprudéncia consolidada. Além do mais, ela segue na linha de posicionamentos ja expostos,

em que a analise de fatos e provas se esgota nas instancias ordinarias.

Ministro Marco Aurélio votou pela concessdo da ordem e pautou seu voto na
impossibilidade de retorno ao statu quo ante na esfera criminal justamente porque ndo ha

como devolver ao individuo o tempo que perdeu encarcerado, indenizacdo do Estado nédo
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satisfaz o prejuizo que lhe foi causado, diferente do que ocorre na esfera civil em que ha
diversas situacbes em que é possivel reverter uma medida deferida antecipadamente e isso

constitui um requisito para tanto, o requisito da reversibilidade da deciséo.!?

Por fim, o ministro Gilmar Mendes votou pela concessdo do Habeas Corpus,
sendo contrario, portanto, a execucdo provisoria da pena. Interessante dado foi mostrado por
ele sobre 0 nimero de Habeas Corpus concedidos pelo Supremo apesar de 0S recursos
extraordinarios serem admitidos em nimeros bastantes reduzidos, talvez por sua delimitacéo

tematica.'?’

O voto do ministro permeado pelo principio da dignidade da pessoa humana, pois,
tal principio ndo permite que o individuo se torne objeto da acéo estatal, mas ao executar a

pena provisoriamente parece ser exatamente isso que se faz.?®

O respeito aos principios, direitos e garantias fundamentais que trazem normas de
protecdo ao cidaddo é justamente o que diferencia um regime democratico de um totalitario e

por isso é tio importante preocupar-se com a correta aplicagdo dessas normas.!?®

Ademais, o ministro traz também o principio da proporcionalidade como
justificador da impossibilidade da execucdo provisoria da pena, pois esta se falando aqui da
restricao da liberdade da pessoa e por isso ndo ha que se falar em prisdo a ndo ser que estejam

presentes os pressupostos da prisdo preventiva,t3

Foi a partir desse acordao que se consolidou uma nova jurisprudéncia, em que ndo
foi permitido mais que a pena fosse executada antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria. O que veio a mudar sete anos mais tarde, quando do julgamento do Habeas

Corpus 126.292, que seréa descrito a seguir.

3.2. Habeas Corpus n° 126.292 SP

Em 2016, ocorreu mudanca na jurisprudéncia da Suprema Corte, no que diz
respeito a execucdo antecipada da pena, por ocasido do julgamento do Habeas Corpus

126.292-SP, de relatoria do ministro Teori Zawaski, impetrado em favor do paciente Marcio
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Rodrigues Dantas, que teve por autoridade coatora o relator do Habeas Corpus n® 313.021 do
Superior Tribunal de Justica, que denegou ordem de outro Habeas Corpus impetrado apés o
Tribunal de Justica negar provimento a apelacdo e ter expedido mandado de prisdo contra o

réu. 18!

O ministro Relator votou pela denegacdo da ordem trazendo em seu voto diversos
julgados que demonstram que realmente a Corte sempre manteve sua jurisprudéncia assentada
na compatibilidade da execuc¢do provisoria da pena e o direito a presuncao de inocéncia, 0 que

s6 veio a mudar em 2009, com o julgamento do Habeas Corpus descrito no item anterior.'

Para o ministro, a presuncdo de inocéncia existi até a sentenca condenatoria ser
proferida, momento em que ja tem inicio uma formagdo do juizo de culpabilidade. Dessa

forma, para o juiz que condena em primeiro grau, fica superada a presuncéo de inocéncia.'*

Depois que se encerra o duplo grau de jurisdi¢do ocorre uma preclusdo da matéria
fatico-probatdria, pois os recursos dirigidos as instancias extraordinarias limitam-se a analise
de matéria de direito, o que, para o relator, justifica a relativizagdo da presuncao de inocéncia
e a falta de efeito suspensivo desses recursos.'3*

Para ele, entdo, a execucdo da pena na pendéncia de recursos ndo compromete o
nucleo essencial do direito a presuncdo de inocéncia que, segundo escreve, foi o que o

legislador constituinte quis proteger.t®

O ministro Edson Fachin, que acompanhou o voto do relator, ressalta que a regra
da presuncdo de inocéncia nao tem carater absoluto, que as instancias ordinarias tem soberania
no que diz respeito a avaliacdo de provas e fatos e que, acesso aos tribunais superiores se da
por absoluta excepcionalidade, que deve ocorrer com o fim apenas de fazer com que exercam

seus papéis de uniformizadores.**

Ressalta, assim como os outros, a infinidade de possibilidades de recursos

oponiveis as decisdes que fariam com que a execucdo demorasse muito a acontecer e observa
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que conferir carater absoluto a presuncdo de inocéncia é desconfiar absolutamente das

decisbes das instancias ordinarias.’

Por fim, aduz que a solucdo para eventuais decisdes teratolégicas, com eminente
injustica se da por meio de medidas cautelares que podem conferir efeito suspensivo aos

recursos extraordinarios, assim como também o habeas corpus resolve esse problema.®

O ministro Luis Roberto Barroso também se coadunando com o entendimento do
relator do Habeas Corpus pauta seu voto nas seguintes premissas: a execucao provisoria da
pena ndo ofende a presuncdo de inocéncia; a Constituicdo condiciona a culpabilidade ao
transito em julgado e ndo a prisdo; a presuncdo de inocéncia é principio e ndo regra; a
execucao da pena é necessaria para assegurar a ordem publica e a credibilidade do Poder
Judiciério. 13

Observa ainda que a medida ird coibir a interposicdo de recursos protelatorios,
valorizar as instancias criminais ordinarias e reduzir os crimes de colarinho branco pois, a
execucdo antecipada da pena faz com que quem comete esses crimes de fato cumpram suas
penas, pois, afirma que os individuos pobres tém sua liberdade cerceada desde o primeiro

grau. Com isso, acredita que havera reducao da seletividade do sistema penal.

Por fim, a espera pelo julgamento de recursos extraordinarios pode ocasionar a
prescricdo, impedindo a aplicagcdo da lei penal. Portanto, a execucdo antecipada diminui a

sensacéo de impunidade.4

A ministra Rosa Weber votou por manter a jurisprudéncia ja consolidada desde
de 2009, resolvendo prestigiar, assim, a seguranca juridica, pois ndo é plausivel alterar a

jurisprudéncia pela mudanga de membros do Supremo Tribunal Federal 4!

O Ministro Luiz Fux, acompanhou integralmente o relator e os ministros que
assim também o fizeram, ressaltando a desvirtuacdo do direito a ndo culpabilidade e que ndo
h& como depois de ter sido condenado em todas as instancias o individuo chegar ao STF sendo

presumidamente inocente. Para ele, a culpa ja estd comprovada com o esgotamento as
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instancias ordinarias, ndo necessitando do transito em julgado para que a pena comece a ser

executada.'*

A Ministra Carmen LuUcia, que também acompanhou o relator, afirma que outras
sdo as consequéncias aplicaveis somente apds o transito em julgado e ndo o da priséo, que,
segundo ela, é cabivel e ndo afronta o principio em questdo pois tal possibilidade pode ser

extraida inclusive de documentos internacionais.'*?

O ministro Gilmar Mendes votou pela possibilidade da execugdo provisorio e
iniciou, juntamente com o ministro Barroso, fazendo referéncia a percepg¢édo que a imprensa
internacional tem do Brasil, aduzindo o fato de que ha exce¢do de prisdo preventivas, no
entanto, ndo € possivel executar a pena antes do transito em julgado. Sendo assim, o fato de
ndo conseguir executar a pena depois da condenacgdo faz com que exista um grande nimero

de prisBes preventivas para que se consiga punir de alguma forma.!44

Alude o ministro que o nucleo da presuncdo de inocéncia € impor a acusacao o
onus da prova da existéncia do crime e de sua autoria, além do que o réu ndo deve ser tratado
como culpado. Entretanto, ser tratado como culpado é que necessita de uma regulamentagéo

do legislador para que fique bem delimitado em que circunstancias se daria isso.'%°

Aqui, ressalte-se, por mais que eventualmente ndo tenha ficado claro o que vem a
ser “ser tratado como culpado”, ha de convir-se que encarcerar o individuo é que ndo é trata-
lo com a presuncdo de ndo culpabilidade, pois até mesmo quando preso cautelarmente, aos

olhos da sociedade, o individuo ja esta condenado, ainda que futuramente venha ser absolvido.

Ele também fala sobre a progressividade da culpa, que a medida que o individuo
¢ condenado pela instancia superior tem-se que estaria sua culpa sendo aferida
gradativamente, o que talvez seja incompativel com a presuncgéo de inocéncia como encontra-

se enunciada na Constituicdo.'#6

Seu voto também, assim como o do ministro Roberto Barroso, é sustentado pela
afirmacdo de que a presuncdo de inocéncia € principio e ndo regra e, sendo assim, é passivel

de ponderacéo frente a outros principios, contrariamente do que diz o constitucionalista José
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Afonso da Silval¥’

em parecer sobre 0 assunto. Por essa razao € que, para 0 ministro, € possivel
que o legislador possa regulamentar essa norma mesmo que isso implique em agravar a

situacdo do acusado que responde a um processo penal 248

O ministro Marco Aurélio votou contrariamente ao relator e acompanhou a
ministra Rosa Weber. Discursou brevemente aduzindo que o rumo tomado pelo Supremo com

essa decisdo esvazia 0 modelo garantista e pde em dlvida se nossa carta ainda é cidada.4®

Ademais, ressalta o perigo dessa mudanga em tempos de crise, jA que a poucos
anos atras a posicdo adotado pela Corte era totalmente oposta ao que esta sendo admitido por

ocasido do julgamento desse Habeas Corpus.*>

Diferente do que os ministros Gilmar Mendes e Roberto Barroso ressaltaram,
sobre ser a presuncdo de inocéncia principio e ndo norma, Marco Aurélio observa que a
interpretacdo de uma norma possui limites e o primeiro deles é, onde ha clareza, ndo é
necessario interpretacdo, sendo preciso apenas e tdo somente a aplicacdo da regra ao caso
concreto, 0 que se coaduna com o conceito de regra, que, em sua convicgao, € a presuncao

de inocéncia. E norma, no principio.t®

Afirma que o caminho tomado é uma verdadeira emenda a Constituicdo, que
talvez ndo pudesse ser feita nem mesmo pelo legislativo em virtude da limitagcdo imposta pelo

artigo 60 da Constituicdo. Executar a pena provisoria é inverter a ordem natural das coisas. !>

Ministro Celso de Mello inicia ressaltando que a presuncdo de inocéncia
representa uma conquista historia contra o Estado e o abuso de poder que persistiam nos
tempos remotos. Que esse direito nasceu em reacdo aos abusos cometidos nessa época e a
repulsa a esse direito conquistado de forma t&o &rdua mostra-se incompativel com o regime

democratico e com nosso sistema constitucional.'®?

Do principio da presuncdo de inocéncia emana uma regra de tratamento que

impede gque qualquer individuo possa ser tratado como culpado independente da natureza do
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crime cometido, enquanto ndo sobrevier uma sentenca penal condenatério definitiva que

afirme esse estado.**

A observancia a esse direito é também protecdo para o individuo em face do
Estado e constitui requisito de legitimacgéo para aplicar as penas resultantes da condenagdo. A
Constituicao deixou bem claro os limites para a descaracterizacdo dessa presuncao, direito do

individuo.®®

O ministro lembra ainda, em contraposi¢éo ao aduzido pelo ministro Barroso, que
ndo é adequado comparar a experiéncia do Brasil com a dos Estado Unidos ou qualquer outro
pais que admite a execucdo antecipada pois a Constituicdo desses paises ndo exige transito

em julgado como a nossa muito bem enfatiza.>®

Por fim, o ministro Ricardo Lewandowski deu seu voto prestigiando a presun¢ao
de inocéncia, ressaltando que essa norma da Constituicdo ndo admite interpretacdo pois ela é
taxativa e clara em seu texto, devendo tdo somente ser aplicada. Observa ainda que o que deve
ser revisto é o fato de os recursos extraordinarios ndo terem efeito suspensivo, o que deve ser

mudado para ficar em harmonia com a Constitui¢do.*®’

Traz a tona também o fato de a pouco tempo antes do julgamento desse Habeas
Corpus o Supremo ter proferido decisdo em que afirmava o estado de coisas inconstitucional
dentro dos presidios, onde 0s presos vivem em estado precério e o principio da dignidade da
pessoa humana é algo remoto e agora pretende-se viabilizar ainda mais a entrada de pessoas

no carcere em prejuizo de outro direito constitucional .**®

E, por fim, lembra que nosso Estado até os dias de hoje privilegia mais a
propriedade do que a liberdade e isso é notavel pela leitura do Cédigo de Processo Civil em
contraste com o resultado dessa decisdo. Também é notdrio isso pela leitura do Codigo Penal,
em que as penas dos crimes contra propriedade sdao bem mais rigorosas do que dos crimes

contra a pessoa.**®

3.3. Habeas Corpus n° 152.752 PR
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Em 2018, a condenacdo do ex presidente Luiz Inacio Lula da Silva, levou a
Suprema Corte a discutir novamente a constitucionalidade da execucdo provisoria da pena.
Alguns ministros mudaram seus votos e argumentos, confirme veremos a seguir, mas a
jurisprudéncia manteve o entendimento em uma votacdo em que 2 ministros e 4 ministras
manifestaram-se a favor da execucdo provisoria e 5 ministros manifestaram-se contra.*6°

Por ocasido do julgamento do Habeas Corpus n°® 152.752, impetrado em favor de
Luiz Inacio Lula da Silva, questiona-se novamente se a execucdo antecipada da pena afronta
o direito & presuncao de inocéncia.®!

O ministro Edson Fachin, relator do acordéo, votou pela denegacéo da ordem por
acreditar ndo haver ilegalidade na execucdo provisoria da pena, aduziu as condenagdes ja
sofridas pelo Brasil por 6rgdos internacionais em razdo de morosidade na resolugdo de lides
criminais, o que negligencia a razoavel duracio do processo e o direito de acesso & justica.'?

Defende que a execucdo proviséria da pena € decorréncia natural da condenacéo,
ndo necessitando de motivacdo especifica, uma vez que a necessaria motivacdo é dada no
momento da condenagdo.'®?

O ministro Gilmar Mendes foi um dos que mudou parcialmente seu
posicionamento no julgamento do Habeas Corpus, votando pela concessdo da ordem,
manifestando-se contrario a execucao proviséria da pena em alguns casos, ja que a partir do
entendimento firmado em 2016, as instancias inferiores passaram a executar a pena de forma
automatica, independente da quantidade de pena ou da gravidade do crime.®*

Portanto, defende ele que a presuncéo de inocéncia ndo € tudo ou nada e ndo deve
ser aplicada a execucdo proviséria de forma automatica independente das circunstancias do
caso. A execuc¢do da pena é uma possibilidade e ndo uma imposic¢do, entdo, apesar de afirmar
ser possivel o inicio do cumprimento da pena antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, deve ser analisado o caso concreto pata entender a necessidade da medida.*®

Diante de algumas execugdes automaticas ocorridas apés o entendimento firmado
em 2016, em que ocorreram prisdes ilegais, visto que ao chegar ao Superior Tribunal de
Justica o quantum da pena foi diminuida e consequentemente declarada a prescricdo, o

ministro Gilmar Mendes, com vistas a proteger a seguranca juridica entendeu como sendo
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mais seguramente possivel a execucdo proviséria apos julgamentos de recursos dirigidos ao
STJ, quando entdo a sentenca condenatdria adquire maior grau de estabilidade.

Além dessa possibilidade, entendeu como sendo possivel a execucdo provisoria
da pena, ap0s a condenacdo em segunda instancia, em casos de crimes mais graves e com
cumprimento de pena em regime inicial fechado a fim de garantir da ordem puablica ou nos
casos de trénsito em julgado progressivo, quando parte da sentenca ja é robusta o suficiente
para ser executada.®’

Dessa forma, observa-se que o ministro Gilmar Mendes, ao perceber as
repercussdes negativas de se aplicar absolutamente a execucao provisoria da pena, endureceu
seu posicionamento quanto ao tema a fim de evitar ilegalidades na coacdo da liberdade de

locomoc&o do individuo.®®

O ministro Alexandre de Moraes, votou pela denegacéo da ordem afirmando nédo
haver ilegalidade que fosse iniciada a execucdo da pena jad que esse € 0 posicionamento
adotado pelo Supremo durante quase todos os anos de vigéncia da Constituicdo de 1988 e,
além disso, durante todos esses anos a grande maioria dos ministros sempre votaram pela

possibilidade da execugdo provisoria.t®®

Aduz que a presuncado de inocéncia é juris tantum, ou seja, pode ser relativizada
quando produzidas provas minimas dentro do devido processo legal que comprovam a
culpabilidade do agente. Afirma que a presuncdo de inocéncia deve ser interpretada a luz dos
outros principios constitucionais que compdem o processo criminal, tais como a razoavel
duracdo do processo e 0 acesso a justica. Portanto, estaria sendo respeitado o direito a
presuncdo de inocéncia quando respeitados os critérios probatdrios para aferir a culpabilidade
do agente.1’©

Para o ministro Alexandre de Moraes, ndo permitir que seja executada uma
sentenca condenatdria devidamente fundamentada e confirmada em segundo grau de

jurisdicdo, é atribuir ineficacia ao principio da efetiva tutela jurisdicional. 1’

O ministro Luis Roberto Barroso, que denegou a ordem, manteve seu

posicionamento trazendo os fundamentos de seu voto conforme o fez anteriormente. Explica

166 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 152.752. Relator: min. Edson Fachin. 2018.
Disponivel em < http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314692762&ext=.pdf >

187 | bidem.

188 | bidem.

189 | bidem.

170 |bidem.

1 Ibidem.



http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314692762&ext=.pdf

46

a ocorréncia de uma mutacédo constitucional que se deu em 2016 por ocasido do julgamento

do Habeas Corpus 126.292, o qual foi objeto de analise no item anterior."?

Traz os trés impactos negativos decorrentes do entendimento firmado pelo
julgamento do Habeas Corpus 84.078-7, em 2009, ao ndo permitir a execuc¢do provisoria da
pena. O primeiro deles € o incentivo para que ocorra infindaveis interposicdes de recursos
protelatorios que objetivam apenas retardar o andamento do processo para alcangar a
prescricdo. Em segundo lugar, afirma que essa impossibilidade de executar a pena aumentou
a seletividade do sistema punitivo, ja que € muito mais facil encarcerar um pobre com drogas
do que um rico que comete crimes de colarinho branco. E, por fim, o enorme descrédito do
sistema de justica causado pela demora do andamento dos processos e pela sensagéo de
impunidade gerada na populagdo.t’

A ministra Rosa Weber votou pela denegacdo da ordem pautando seu voto,
inicialmente pelo principio democratico, tipico de uma sociedade plural que leva a Corte a
muitas vezes tomar decisfes que ndo sao tdo populares. Ponderou também a importancia de a
jurisprudéncia do Supremo ndo mudar sempre que as cadeiras mudarem em respeito a

seguranca juridica.t’

Por fim, discorre sobre o principio da colegialidade, que deve protagonizar um
tribunal tendo em vista que as decisdes sdo tomadas, em regra, em conjunto e ndo
individualmente. Por essa razdo, é importante manter uma uniformidade nas decises dentro

de um 6rgéo colegiado.!™

O Ministro Luiz Fux, que denegou a ordem, inicia seu voto afirmando que a norma
em admite sim interpretacdo ja que nao € clara quando usa a expressao “ser considerado
culpado”. Portanto, para se alcancar a vontade do legislador, é necessario interpretar essa

norma juntamente com outras normas constantes na Constitui¢ao.'’

Faz uma separacdo entre o que a Constituicdo traz sobre nédo considerar culpado

até o transito em julgado com a possibilidade de prisdo, ponderando que sdo coisas distintas
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e que a primeira é que foi delineada pela Constitui¢do, ndo tendo expressada que a prisao ndo

poderia ocorrer antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria.’’

Discorre sobre a unidade da Constituicdo que ndo deve ter suas normas
interpretadas isoladamente j& que os principios e regras constituem um todo que devem ser
lidos sistematicamente para que assim chegue-se a um resultado mais eficaz possivel. Isso é
feito por meio da ponderacdo de principios para alcangar a vontade do constituinte ao caso

concreto.!’®

Ressalta que a época da ldade Média garantir a presuncdo de inocéncia era
diferente do que se entende por garanti-la hoje, pois em nosso contexto histérico presumir
inocente é também realizar um processo justo em que todas as garantias processuais sejam
asseguradas, tais como contraditério, ampla defesa, juiz natural e, sobretudo, as regras
processuais sobre dnus da prova impostos a acusacdo. E de suma importancia, portanto,
interpretar o principio a luz dos anseios atualizados da sociedade, respeitando sua construcéo

historica.l’®

Por fim, o ministro define que o direito a presuncdo de inocéncia disponibiliza ao
réu o direito a ser tratado como inocente durante o processo e disponibiliza também os direitos
relativos ao dnus probatdrio, como o de ndo produzir prova contra si mesmo, o de ndo poder
ser condenado por meio da utilizagdo de provas ilicitas, o direito ao siléncio que ndo pode ser
utilizado em seu desfavor. Conclui ressaltando que o direito a presun¢do de inocéncia nao
significa imunidade a prisdo e, portanto, constitucionalmente possivel executar pena antes do

transito em julgado da sentenca penal condenatdria.*&

O ministro Dias Toffoli votou pela concessdo da ordem, discorrendo que a
presuncdo de inocéncia é dividida em norma probatoria, norma de juizo e norma de
tratamento. A norma probatoria traduz-se na obrigacdo de o 6nus da prova ser inteiramente
do o6rgdo acusador, a norma de juizo que permite ao magistrado condenar apenas quando
houver certeza sobre a culpabilidade ja que a davida deve favorecer o réu e, por fim, a norma

de tratamento assegura ao réu que ele seja tratado como inocente durante todo o processo. 8!
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Apresenta os tipos de prisdo ressaltando que a prisdo-pena sé é possivel diante de
um juizo definitivo de culpabilidade pois, fora dessas hipéteses, somente é cabivel uma das
prisGes processuais. Executar, portanto, a pena-san¢ao provisoriamente € antecipar um juizo
de culpabilidade ainda ndo plenamente formado, o que viola a regra de tratamento imposta

pela presuncao de inocéncia.'®

O transito em julgado ndo se d& com o exaurimento das instancias ordinérias, ele
se d& com o esgotamento de absolutamente todas as instancias e a Constituicdo foi clara
quando pontuou que a presuncdo de inocéncia perdura até o transito em julgado. Ademais, o
ministro ressalta que ja ha mecanismos para coibir a interposi¢éo abusiva de recursos com o

intuito de alcancar a prescricéo. '8

O ministro Ricardo Lewandowski, no sentido do que j& aduzido na decisdo
anterior, iniciou o voto ressaltando o contexto em que nos foi dado os direitos constitucionais

que hoje temos, conquistas em reacdo a um regime absoluto.®*

A rigidez perdura ao olhar para a Constituicdo e ver os limites impostos a
possibilidade de reforma dela. O artigo 60 impde essas restricdes e o direito a presuncdo de

inocéncia consta em um dos grupos abrangidos por essas limitacdes.'®

Nem mesmo ao Poder Legislativo € autorizado reformar direitos fundamentais de
forma a vulnera-los, de igual forma isso deve ser obedecido pelo Poder Judiciario quando for
realizar mutacdo constitucional. Ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal fazer politica

criminal 186

Entendendo, portanto, ser a presuncdo de inocéncia clausula pétrea e
reconhecendo os perigos da irreversibilidade da decisdo que priva a liberdade do individuo, o
ministro votou pela concessdo da ordem por ser inconstitucional a execucdo provisoria da

pena. 17

O ministro Marco Aurélio, votou pela concessdo da ordem, acompanhando o

ministro Ricardo Lewandowski, aludindo em seu voto que a norma que traz a presuncao de
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inocéncia é clara e permitir que a pena seja executada antes do transito em julgado é dar um

passo maior do que a Constituicdo permitiu.'8®

O ministro Celso de Mello, votou pela concesséo da ordem, manifestando-se
contrariamente a execucao provisoria da pena por entender que afronta o direito fundamental

do réu a presuncéo de inocéncia.*e®

Ressalta a importancia das InstituicGes Juridicas respeitarem os limites impostos
pela propria Constituicdo para que se possa concretizar a garantia aos direitos fundamentais.

O ministro relembra decisao proferida pela Corte, em um outro momento, na qual
foi derrogada norma que autorizava inserir o nome do individuo pronunciado no “rol dos
culpados” por entender que era incompativel com a presungdo de inocéncia, s6 devendo isso
ocorrer quando houvesse condenacdo definitiva. Porém, agora estd sendo permitido uma
situacdo mais gravosa sem condenacao definitiva, que é a execucdo prematura da pena, o que

se mostra, no minimo, incoerente. !

Ressalta ainda que de fato a presuncgéo de inocéncia ndo é norma absoluta e ndo o
é porque seu limite encontra-se justamente no transito em julgado estabelecido pela prépria

Constituicao.

Ademais, o ministro observa que nao ha que se legitimar a execucdo provisoria
da pena com os fundamentos da prisdo preventiva, pois a preventiva ndo é decretada com base

em juizo de culpabilidade, ja a prisdo pena constitui san¢do ao réu condenado criminalmente.

Por fim, a Ministra Carmem LuUcia, votou pela denegacdo da ordem, ja que seu
entendimento é o de que é constitucional a execu¢do da pena apds o esgotamento de recursos

dirigidos as instancias ordinarias. 1%

Em todos os momentos em que foi discutido sobre a possibilidade de execucao
provisoria da pena, a ministra Carmen LUcia sempre se posicionou favoravel, o que néo foi
diferente nesse momento. A ministra fundamenta seu voto na efetividade jurisdicional que
abarca ndo somente o respeito a garantia de liberdade do individuo, mas também a segurancga

juridica e a pacificagao social.!®?
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Assim, observa-se que apenas no periodo compreendido entre 2009, com o
julgamento do Habeas Corpus n° 84.078-7, e 2016, com o julgamento do Habeas Corpus n°
126.292, é que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entendeu que a execucédo

provisoria da pena era incompativel com o direito constitucional & presuncéo de inocéncia.®

Desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, excluido o lapso temporal
mencionado no paragrafo anterior, sempre foi admitida execucdo proviséria da pena com

fundamento em todos os argumentos levantados pelos ministros favoraveis a hipotese.

E a jurisprudéncia atual segue nesse raciocinio de que ndo afronta o direito a
presuncdo de inocéncia, e, portanto, estd em consonancia com a Constituicdo Federal,
executar a sentenca penal condenatéria ainda que na pendéncia de recursos extraordinarios,

ja que esses sdo desprovidos de efeito suspensivo.
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CONCLUSAO

Aos trés Poderes do Estado é permitido exercer as fun¢des um dos outros de forma
atipica, mas isso constitui excecéo, ndo regra. A regra que deve ser aplicada é que cada Poder

trabalhe harmonicamente uns com 0s outros sem que ocorra a usurpacgéo de fungao.

O ativismo pode e deve existir, porém o exercicio dele deve acontecer no ambito
de todos os Poderes dentro dos limites de suas respectivas competéncias, fazendo nascer,
assim o ativismo constitucional que, como visto no trabalho, propde a ideia de que os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciério trabalham juntos e ativamente convergindo para um
resultado comum, qual seja, a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais, buscando dar
méaxima efetividade ao texto constitucional, o que se apresenta totalmente compativel com

nosso Estado Democréatico de Direito.

Pois bem, o ideal seria o0 ativismo constitucional, porém o que vem ocorrendo é
um ativismo judicial exacerbado, que tem trazido caos e preocupacdo entre operadores do
direito. A execucdo provisoria da pena € um tipico caso em gue se observa atuacao ativista do

Poder Judiciério, especialmente da Suprema Corte.

Apesar de em alguns casos o ativismo judicial produzir uma efetividade no que
diz respeito a garantia de um direito fundamental, o fato, por si s6, de o Poder Judiciério ter
que agir para poder assegurar um direito que deveria ter sido feito pelo Poder Executivo ou
Poder Judiciario, apesar de produzir um efeito positivo em seu resultado, é preocupante pois

demonstra uma crise no &mbito dos Poderes no exercicio de suas competéncias.

Apesar disso, o Poder Judiciario tem atuado tdo ativamente que, em muitos casos,
¢ visto como o “salvador da patria” pois tem dado solugao a conflitos quando os outros poderes
sdo omissos. O perigo é que, 0 que deveria ser exce¢do, acabou tornando-se regra, pois tudo
tem sido levado para pronunciamento do Poder Judiciario, como se ele fosse a esperanca para
a solucdo de todos os problemas que surgem e isso tudo faz com que o sistema fique
abarrotado de processos, um nimero de demandas superiores ao gque o judiciario suporta e a

consequéncia é que a marcha processual torna-se lenta pois 0s juizes possuem limitagdes.

O outro problema, e esse considerado ainda pior, € quando essa atuacdo ativista
vem em prejuizo do cidaddo fazendo com que direitos fundamentais sofram algum tipo de

mitigacao. E o que vem ocorrendo com a presuncéo de inocéncia, tratada na presente pesquisa.
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A presuncdo de inocéncia € direito constitucional que foi inserido nas
constituigdes pelo mundo de modo a acabar com as violagdes que ocorriam com os individuos

fruto de um sistema autoritario que ignorava totalmente a humanidade das pessoas.

O direito a presuncdo de inocéncia, assim como 0s demais direitos assegurados
constitucionalmente, €, em verdade, uma conquista adquirida em forma de direito e garantia

em face do Estado de forma a equilibrar essa relacdo vertical Estado individuo.

Os direitos fundamentais inseridos na Constituicdo Federal sdo de tamanha
importancia que o proprio Poder Constituinte impds restricdes ainda maiores a modificacéo

desses direitos a fim de assegurar que seu nucleo essencial se torne intangivel.

Ao Poder Legislativo, portanto, quando foi imposta a vedacgéo do artigo 60, §4°,
inciso IV da Constituicdo Federal, pretendeu-se dar protecdo a sociedade em face do Estado

para que os direitos e garantias fundamentais ndo fossem atingidos por seus representantes.

A execucdo provisoria pena claramente representa uma mitigacdo do direito a
presuncao de inocéncia, mitigacao essa que quando se efetiva torna-se irreversivel pois atinge

diretamente um outro direito fundamental, qual seja, a liberdade de locomogéo.

H4, portanto, ja de imediato pelo menos 3 problemas em acatar esse instituto, o
desrespeito ao direito a presuncao de inocéncia que consequentemente leva a violagcao também
do direito ao devido processo legal e, por fim, atinge diretamente o direito a liberdade de
locomocdo, que constitui, depois do direito a vida, um dos direitos mais importantes previstos

em nosso ordenamento juridico.

Portanto, a conclusédo a que se chega é, os direitos fundamentais, listado entre as
clausulas pétreas, ndo podem ser mitigados nem mesmo por emenda constitucional,
procedimento extremamente rigoroso de alteracdo da Constituicdo, como pode-se admitir que
0 Poder Judiciario o faca por meio da interpretacdo de 11 ministros, pior, por meio de

interpretacdo de 6 ministros (aqueles que votaram a favor da execucdo provisoria)?

Deve-se ressaltar ainda, o tremendo momento de inseguranca juridica em que se
vive, pois cada vez que mudam-se 0s ministros da Corte, muda-se o entendimento sobre a
possibilidade ou ndo de antecipar a execucdo da pena. Pois, como vimos, até 2016, quando o

entendimento mudou, a Corte afirmava ser inconstitucional esse instituto.

Ao permitir que a execucgdo provisoria da pena aconteca estamos diante de uma

reforma feita pelo Judiciario em relacdo ao direito a presuncao de inocéncia que tende a abolir
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esse direito, uma vez que esta-se atingindo seu nucleo essencial. Nesse sentido, como afirmar
que alguém é presumidamente inocente quando essa pessoa ja encontra-se sendo sancionada

pelo crime que supostamente cometeu?

E completamente incoerente a execucdo provisdria da pena com o direito a
presuncdo de inocéncia nos termos em que foi escrito em nossa Constituicdo. Os dois

institutos ndo convivem em harmonia.

Nesse sentido, apesar de hoje o entendimento que prevalece ser o da possibilidade
de antecipacdo do cumprimento da pena antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, por todos 0s motivos expostos na presente pesquisa, a conclusdo a que se chega

é tal instituto € inconstitucional, ndo devendo ser permitido.
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