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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto central o debate sobre a recente mudanga de
entendimento do Supremo Tribunal Federal, que decidiu, através do julgamento das Ac¢des
Declaratorias de Constitucionalidade 43 e 44, por permitir a execugdo provisoria da pena
antes do transito em julgado do processo, contrariando o principio da presungdo de inocéncia
positivado na Constituicdo Federal Brasileira. Buscar-se-4 analisar, em um primeiro
momento, as diversas constituigdes brasileiras, para que se faca um contexto historico-social
da situacdo atual. Serdo abordadas, ainda, questdes de hermenéutica juridica, para que se
possa compreender como se dd o modo de andlise e interpretacdo das leis constitucionais por
parte do Supremo Tribunal Federal. Sera feita ainda uma abordagem no que tange a
importancia dos principios no ordenamento juridico brasileiro, em especial quanto ao
principio da presun¢do da inocéncia, tendo em vista ser esta a norma fundamental em jogo no
caso estudado. E, por fim, serd feita uma analise profunda sobre o caso em questdo, de modo
que se possa chegar a uma conclusdo sobre o cabimento ou deste novo entendimento
Supremo Tribunal Federal. Sera feito um estudo dos votos dos ministros no julgamento em
questao, correlacionando-os com o uso da hermenéutica juridica e a aplicagdo ou nao do texto
constitucional.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Hermenéutica juridica. Processo penal. Presuncao de
inocéncia. Execugdo provisoria da pena.



ABSTRACT

The main focus of this paper is to discuss the recent change of understanding by the Supreme
Federal Court, which decided, through the judgment of Declaratory Actions of
Constitutionality numbers 43 and 44, to allow the provisional execution of sentence prior to
res judicata, contradicting the presumption of innocence principle that is fixated in the
Brazilian Federal Constitution. At first, seeks to analyze the many Brazilian constitutions, so
that can be made a historical and social context of the current situation. It will be addressed
matters of legal hermeneutics, so that one can understand how is the way of analysis and
interpretations of constitutional laws by the Supreme Federal Court. An approach will be
taken regarding the importance of principles in the Brazilian legal system, especially when it
comes to the presumption of innocence principle, given that that is the fundamental norm at
stake in the case studied. And, finally, a detailed analysis regarding the case in question, so
that one can reach a conclusion as to whether or not the Supreme Federal Court made the
right decision. It will be made a study on the votes of each minister in the judgment in
question, relating them to the use of legal hermeneutics and the application or not of the
constitutional text.

Key words: Constitutional law. Legal hermeneutics. Criminal proceedings. Presumption of
innocence. Provisional execution of sentence.
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1 INTRODUCAO

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), promulgada em 1988,
surgiu logo ap6s o fim de um longo e obscuro periodo de ditadura militar, onde a populacao
viu seus direitos mais fundamentais e sua dignidade enquanto individuos tolhidos em diversos
graus, tais como em seu direito a vida, tendo em vista que muitos foram torturados e mortos
ao longo deste periodo; seu direito de ir e vir e sua liberdade de expressdo, dentre tantos
outros.

Assim sendo, € em meio a um contexto mundial de respeito e efetivacdo de direitos
fundamentais, a CRFB acrescentou em seu texto diversos principios (ou normas)
fundamentais, visando assegurar direitos e garantias individuais.

Tais principios t€ém como objetivo ser a base da constitui¢do. Sdo os valores e anseios
da sociedade positivados na Carta Magna, e sdo norteadores valorativos, ou seja: tanto as
normas, quando os aplicadores das normas, tém como dever guiar-se com base nesses
principios, de modo a garantir a unidade constitucional e a efetivacdo dos direitos. A CRFB ¢
constituida através de principios € normas que sao a base de todo o ordenamento.

A questdo a ser abordada no presente trabalho € justamente a protecdo desses
principios, e até que ponto pode haver uma flexibilizagdo dos mesmos. O caso em questao,
recentemente julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e que, para muitos, ¢ considerado
um julgamento histérico, consiste na mudanga diametral de entendimento do referido tribunal.

O STF, que até o inicio de 2016 entendia ndo poder existir a chamada execugdo
provisoria da pena, mudou seu entendimento em fevereiro do ano em questdo através do
julgamento do Habeas Corpus (HC) 126.292/2016, admitindo a execuc¢do da pena apods
condenacao em segunda instancia. Tal decisdo levou a proposi¢cdo das Agdes Declaratérias de
Constitucionalidade numero 43 e 44, que foram julgadas em outubro de 2016 e através das
quais o STF reiterou seu novo posicionamento.

Este novo entendimento, entretanto, dividiu o mundo juridico. Ao passo que muitos
concordam, outros questionam se o STF ndo estaria desrespeitando um principio
constitucional, qual seja, o principio da presungdo da inocéncia, argumentando que existe um
dever, por parte do tribunal, de salvaguardar as normas e, principalmente, os principios que ali
existem, e nao excedé-los. Logo, esta serd a discussdao que permeara o presente trabalho,
objetivando buscar um posicionamento mais claro diante do assunto.

Ainda nesta seara, existem dois pontos importantes que devem ser levados em
consideragdo: o primeiro, concernente a separacao de poderes, onde se deve ter em vista que o

Poder Legislativo ja editou lei relativa ao assunto — sendo esta o art. 283 o CPP, que diz que
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ninguém pode ser preso, sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em
julgado. Ao passo que os juristas a favor do STF se alinham no posicionamento de que o novo
entendimento nao vai de encontro a esta lei, outros indagam se o STF ndo estaria excedendo
as suas atribuigdes e modificando por completo o entendimento de uma norma.

O segundo ponto € o contexto politico-social em que se encontra o Brasil atualmente.
Em meio a tempos de crise € uma crescente insatisfacdo da sociedade ante as instituicoes,
discute-se se o STF ndo estaria recaindo no erro de interpretar a constituicado de acordo com
desejos transitorios da populacdo, o que poderia acarretar em consequéncias futuras
irreversiveis.

Assim, o objetivo preponderante deste estudo ¢ analisar as A¢des Declaratorias de
Constitucionalidade (ADC) 43 e 44 com base no sistema constitucional brasileiro e tendo em
vista o principio da presuncao de inocéncia, de modo que se conclua se ¢ constitucionalmente
aceitavel que um individuo comece a cumprir sua pena antes de uma decisdo transitada em
julgado, havendo decisdo condenatéria em segunda instincia. Ademais, como objetivos
especificos, buscar-se-4 analisar o sistema constitucional brasileiro, fazendo uma
retrospectiva historica e uma abordagem social; fazer um estudo do constitucionalismo
brasileiro, baseado nos principios e normas fundamentais, em especial no que tange ao
principio da presun¢do de inocéncia; e analisar os votos dos ministros e seus posicionamentos
acerca da decisdo em questao.

Nesse diapasdo, esse estudo se justifica primeiramente ante a relevancia do debate
sobre a relativizacdo de principios e a protecdo da constitui¢do. H4 de se discutir se o STF
esta, de falto, ultrapassando os limites semanticos do texto constitucional e, existindo resposta
positiva, até que ponto tém o direito de fazé-lo, bem como os riscos que isso acarreta para o
valor da dignidade humana e para a protecdo dos direitos fundamentais. E de suma
importancia compreender as consequéncias de tal decisdo para os processos atuais e futuros,
bem como para a estrutura criminal e social do pais.

Para satisfacdo dos objetivos do presente trabalho, recorreu-se a uma revisdo da
bibliografia extensa sobre a tematica, a fim de formar pleno embasamento sobre a matéria.
Houve grande pesquisa documental, esta relacionada prioritariamente ao conteudo da
legislacao patria e aos votos dos ministros no caso abordado. Foi utilizado, ainda, o método de
abordagem dedutiva, ou seja, aquele que parte de premissas gerais, verdadeiras e

incontestaveis, por meio das quais se chega a um resultado necessario, implicito na premissa.
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O presente trabalho ¢ estruturado em trés capitulos. O primeiro faz uma abordagem
relacionada ao sistema constitucional brasileiro e uma pequena analise relativa a
hermenéutica constitucional, abordando ainda o histérico das constitui¢cdes brasileiras. A seu
turno, o segundo capitulo se refere ao principio da presungdo de inocéncia no sistema juridico
brasileiro, abordando o conceito de principios em geral, a construcdo do chamado
“constitucionalismo de principios” brasileiro e, por fim, analisando mais especificamente o
principio da presuncdo de inocéncia e os perigos de sua relativizacdo. Por fim, o terceiro
capitulo se ocupa em fazer a analise do julgamento em questdo, relacionando-o ao contexto
politico-social brasileiro e discorrendo sobre os votos dos ministros, bem como suas

consequéncias.
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2 SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO E HERMENEUTICA

CONSTITUCIONAL

A priori, abordar-se-do as nuances do sistema constitucional brasileiro, dando énfase
ao principio da ampla defesa enquanto tema basilar do presente trabalho. Deve-se, para tanto,
analisar a forma como o sistema constitucional brasileiro é constituido, fazendo-se uma breve
abordagem historica, analisando-se o principio da ampla defesa, sua evolugdo historica e
conceitual e, por fim, sua relagdo com o principio da presun¢ao da inocéncia, cuja discussao
também ¢ indispensavel para que haja uma compreensao dos assuntos ora abordados.

Para que se possa proceder a uma analise sobre o sistema constitucional brasileiro,
deve-se conceituar, em principio, o que seria a constituicdo, bem como sua fungao.

Enquanto a norma juridica de maior valor do ordenamento, a constituicdo sempre ¢

estudada e conceituada pelos mais diversos autores. De acordo com BULOS (2014, p. 100),

Constituicdo € o organismo vivo delimitador da organizacdo estrutural do Estado, da
forma de governo, da garantia das liberdades publicas, de modo de aquisi¢do e
exercicio do poder.

Traduz-se por um conjunto de normas juridicas que estatuem direitos, prerrogativas,
garantias, competéncias, deveres e encargos, consistindo na lei fundamental da
sociedade.

Por sua vez, SILVA (2005, p. 39) define a constituigdo como algo

que tem, como forma, um complexo de normas (escritas ou costumeiras); como
conteudo, a conduta humana motivada pelas relagdes sociais (econdmicas, politicas,
religiosas, etc;); como fim, a realizacdo dos valores que apontam para o existir da
comunidade; e, finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder que emana
do povo. Nao pode ser compreendida e interpretada, se ndo se tiver em mente essa
estrutura, considerada como conexdo de sentido, como € tudo aquilo que integra um
conjunto de valores.

Assim sendo, extrai-se dessas definicdes que a constituicao ¢ a norma suprema de um
Estado: ¢ o documento que define 0 mesmo, que estrutura a organizagao da sociedade e suas
instituicdes, elenca direitos e deveres e atribui garantias ao povo. E um documento norteado
pela garantia de direitos fundamentais, e partir deste ponto, evoluem-se todas as suas outras
normas.

Como José¢ Afonso da Silva sabiamente aponta, a constituicdo ndo pode ser
interpretada se ndo se tiver em mente uma estrutura muito mais ampla do que apenas um
compilado de normas. Deve ser vista como um grande sistema, que engloba normas,
principios, relacdes sociais, valores, dentre muitas outras caracteristicas. A partir desta visdo
ampla, que atende pelo nome de Sistema Constitucional, pode-se passar a tratar do mesmo, e,

em especifico, do Sistema Constitucional brasileiro, que ¢ um dos focos do presente trabalho.
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2.1 Historico das constituicoes brasileiras

De modo a compreender-se o sistema constitucional brasileiro, far-se-4 uma breve
retrospectiva historica, de modo que se possa analisar as evolugdes sofridas pela mesma.

Como se sabe, no Brasil ja houve sete constituicoes e uma Emenda Constitucional
que chega a ser considerada uma nova Constitui¢do, tantas foram as mudancas estabelecidas.
Assim sendo, pode-se dizer que o historico constitucional brasileiro ¢ bastante diversificado e
que a Constituigdo atual, promulgada apenas em 1988, ¢ relativamente nova, tendo apenas 28
anos.

A primeira Constituicdo do Brasil, chamada “Constituicdo Politica do Império do
Brazil”, data de 25 de mar¢o de 1824. Deve-se destacar o momento historico de tal
Constitui¢ao: apds a vinda da familia real Portuguesa ao Brasil, cuja permanéncia no pais
durou treze anos, D. Jodo VI se vé obrigado a voltar a Portugal em 1821, em decorréncia da
chamada “Revolugao do Porto”. Deixou para tras, entretanto, seu filho, D. Pedro de Alcantara
que, em 1923, convocou uma Assembleia Nacional Constituinte e, em 1824, outorgou a
Constitui¢ao Politica do Império no Brasil, que vigorou por 65 anos.

A constituicdo do Império instituiu a forma unitaria de Estado, privilegiando a
centralizagdo politico administrativa e a forma monarquica de governo; o territorio brasileiro
foi dividido em provincias. A religido catolica foi consagrada como a religido oficial do
império e reconheceu a existéncia de quatro funcdes do poder politico: legislativa,
moderadora, executiva e judiciaria (BULOS, 2014, p. 492). Esta Constituicao definia o voto
como censitario, e trazia direitos de primeira geracao (liberdades publicas, civis e politicas).
Cumpre ressaltar que tal Constituicdo ndo previa nenhum instituto de Controle de
Constitucionalidade, tampouco existiam remédios constitucionais, como o Habeas Corpus.

A Constituigdo seguinte data de 1891, tendo como contexto social e politico o fim do
império, a proclamagdo da Republica e a queda de D. Pedro II. Esta foi a primeira
Constitui¢ao Republica e Federativa, sendo, portanto, promulgada. Também trazia direitos de
primeira geragdo, e foi a primeira constituicio a adotar um tipo de controle de
constitucionalidade, sendo este o controle difuso. Aqui, nao havia poder moderador, existindo
apenas os trés poderes previstos por Montesquieu: Legislativo, Executivo e Judiciario.

As provincias do império foram substituidas por Estados Federados, convertendo o
Municipio Neutro (antiga Provincia do Rio de Janeiro) em Distrito Federal. Houve, ainda, a

separacao entre Igreja e Estado, com o Poder Publico se mantendo neutro em debates de
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cunho religioso. Foi, ainda, abolida a pena de morte, e previu-se um remédio constitucional: o
habeas corpus.

A Constituicao de 1934, por sua vez, representa a ruptura da concepgao liberal do
Estado. Aqui, os direitos sociais avangos, acumulando-se aos direitos de primeira geragao os
chamados direitos de segunda geragdo, agregando, assim, direitos sociais, econOmicos €
culturais. Esta Constituicdo fez diversos avangos, criando a Justica do Trabalho,
acrescentando a possibilidade de o Senado suspender uma lei declarada inconstitucional e,
ainda, criando 0 principio da reserva de plenario.

Além disso, a Constituigdo de 1934 prevé o voto feminino e estabelece o voto secreto,
além de introduzir o mandado de seguranga individual e a acao popular.

O contexto historico desta constitui¢ao, entretanto, nao lhe foi favoravel. Nas palavras

de SILVA (2005, p. 82):

O pais ja se encontrava sob o impacto das ideologias que grassavam no mundo do
apos-guerra de 1918. Os partidos politicos assumiam posicdes em face da
problematica ideologica vigente: surge um partido fascista, barulhento e virulento —
a Ac¢ao Integralista Brasileira, cujo chefe, Plinio Salgado, como Mussolini e Hitler,
se preparava para empolgar o poder; reorganiza-se o partido comunista, aguerrido e
disciplinado, cujo chefe, Luis Carlos Prestes, também queria o poder. Getllio
Vargas, no poder, eleito que fora pela Assembleia Constituinte para o quadriénio
constitucional, a maneira de Deodoro, como este, dissolve a Camara e o Senado,
revoga a Constituicdo de 1934, outorga a Carta Constitucional de 10.11.37.

A Constituicdo de 1937 foi inspirada na Carta Constitucional Polonesa, de 1935, e por
isso recebeu o apelido de “polaca”; nela foi mantido o controle difuso de constitucionalidade
e o principio da reserva de plenario; o papel do senado, no entanto, foi extinto. Houve perda
dos direitos politicos, censura prévia da imprensa e do teatro, e a pena de morte poderia ser
aplicada em alguns casos. Ressalta-se o art. 96, paragrafo unico, que versava que o Presidente
da Republica poderia submeter uma lei declarada inconstitucional a novo exame do
Parlamento, para que esta voltasse a vigorar'. Dessa forma, ocorreu a primeira constitui¢io
ditatorial do Brasil, no chamado Estado Novo.

Apds quase dez anos sob o regime do Estado Novo, este tem fim em 1945 por contas
das crises sofridas em um nivel internacional. Afinal, o Brasil participou da Segunda Guerra
Mundial apoiando os “Aliados”, ou seja, apoiando um regime liberal. Isso gerou uma

contradi¢do, considerando que o regime interno nao era liberal, e sim um Estado Totalitério.

1 Art 96 - S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica.

Paréagrafo unico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da
Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promocao ou defesa de interesse nacional de alta monta,
podera o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois
ter¢os de votos em cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisao do Tribunal. (BRASIL, 1937).
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O descontentamento gerado por esta controvérsia levou ao fim do Estado Novo, e promulgou-
se uma nova carta constitucional: a de 1946.

A Constituicao de 1946 manteve todos os institutos da Constitui¢ao de 1937, abolindo
o art. 96. Instituiu o alistamento e voto obrigatério para todos os sexos, acabou com a censura
da carta anterior, estabeleceu a fun¢do social da propriedade e aboliu-se, novamente, a pena
de morte. Foi instituido, ainda, o direito a greve. No entanto, em 1964 ocorreu o Golpe
Militar, tornado o texto da constituicdo vigente uma mera “folha de papel em branco”
(LASSALE, 2009), sem efetividade real; diversos atos institucionais autoritarios e tipicos de
regimes ditatoriais foram incorporados ao texto constitucional.

Em 1967 foi outorgada uma nova constitui¢do, que oficializava todos os atos
institucionais editados até entdo. Este foi um grande retrocesso em comparagao as
constituigdes anteriores, tendo em vista a suspensdo de grande parte dos direitos alcancados

até entdo. Nas palavras de VILLA (2011, p. 69):

Foi um enorme passo atrds em relagdo as Constituicdes de 1891, 1934 e 1946.
Retirava dos cidaddos a elei¢do direta do presidente da Republica. A justificativa de
um dos autores do anteprojeto da Constituicao, o jurista Carlos Medeiros, foi que o
“traumatismo da campanha pela elei¢do direta ou degenera o processo eleitoral ou
impede o vencedor de governar em clima de paz e seguranga”. Defendeu a eleigdo
pelo Colégio Eleitoral, pois a “campanha dos candidatos ficara limitada no tempo e
visard a um eleitorado qualificado. A agitacdo e o traumatismo, que a escolha do
Presidente tem provocado, cessardo por falta de ambiente e ressonancia.

Tal constitui¢do criou a suspensao de direitos individuais e politicos, retrocedendo por
completo nas garantias alcancadas nas cartas anteriores. Além disso, cumpre ressaltar, em
1968, a instituicdo do Ato Institucional n® 5, que foi decisivo no endurecimento do regime e
no aumento da repressao e autoritarismo.

Em 1969 criou-se a Emenda Constitucional n° 1, que ¢ considerada na pratica uma
nova constitui¢ao, tendo em vista a quantidade de mudangas que operou no texto de 1967.
Com tal emenda, o poder se torna mais centralizado do que jd estava; as imunidades
parlamentares sao eliminadas, e libera-se a criacao de partidos politicos. Além disso, ampliou-
se 0o mandato presidencial para cinco anos, ampliou-se a censura e instituiu-se eleigoes

indiretas para os governos estaduais.

2.2 A Constituicao de 1988 e suas principais caracteristicas

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi promulgada em 5 de Outubro de

1988. Deve-se ressaltar que, apds vinte e cinco anos de ditadura militar, a meta era uma
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Constituicao que estabelecesse um Estado Democratico de Direito, que garantisse direitos
fundamentais e as liberdades publicas.

A estrutura da Constituicao de 1988 se deu da seguinte forma: 245 artigos no corpo
permanente, ¢ 73 no ADCT (Atos das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias), distribuidos
em nove titulos distintos. Somando tudo, tinham-se 318 artigos, 946 incisos, 596 paragrafos e
203 alineas. Cerca de 200 dispositivos dependiam de leis futuras, complementares e
ordindrias - no caso, a parte “dirigente” da constituicao.

Algumas das caracteristicas dessa Constituicdo — chamada “constituicao cidada”,
tendo em vista a grande participagdo de diversos grupos sociais — foram a previsao de
principios fundamentais, ao contrario das constitui¢des anteriores, que ndo demarcaram, logo
no inicio, garantias como: as garantias do homem e da sociedade; a constitucionalizacao da
ciéncia, da tecnologia, da comunicagdo social e do meio ambiente, atribuindo especial
importancia a familia, a crianga, ao adolescente, ao idoso e ao indio; o titulo proprio reservado
a ordem econOmica; ¢ a criagdo de novos estados, do Superior Tribunal de Justica, dos
Tribunais Regionais Federais, do mandado de injuncdo, o mandado de seguranga coletivo, o
Habeas Datas, a acdo de inconstitucionalidade por omissao, dentre outras (BULOS, 2014, p.
500).

Feita uma breve retrospectiva da historia constitucional brasileira, pode-se perceber, a
priori, a diversidade constitucional a qual o Brasil foi submetida: diversas formas de Governo
e Estado, dois regimes totalitaristas, varias caracteristicas diferentes e momentos historico-
sociais diferentes.

Sendo assim, toda essa construgdo criou no Brasil um sistema constitucional
diferenciado. Norberto Bobbio, em sua Teoria do Ordenamento Juridico (1995, p. 71), versa

que, para que se possa falar em uma ordem constitucional,

€ necessario que os entes que a constituem ndo estejam somente em relacionamento
com o todo, mas também num relacionamento de coeréncia entre si. Quando nos
perguntamos se um ordenamento juridico constitui um sistema, nos perguntamos se
as normas que o compdem estao num relacionamento de coeréncia entre si, € em que
condicdes ¢é possivel esta relagao.

Assim sendo, pode-se afirmar que um sistema constitucional ¢ um conjunto de normas
e principios que formam um sistema necessariamente harmonico, coeso e ordenado.

A Constitui¢do ¢ uma lei fundamental. Primeiro, porque ela € o padrao, o eixo de um
ordenamento juridico, determinando seus principios basicos € normas fundamentais, a partir

da qual originar-se-a toda a estrutura juridica de determinado Estado. Depois, porque ¢ uma
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lei hierarquicamente superior, de modo que qualquer outro provimento normativo que com
ela conflite ndo sera valido, sera inconstitucional, sera nulo e de nenhum efeito.

Ao abordar-se, em especifico, a Constituicdo Federal de 1988, pode-se observar que
uma das caracteristicas mais marcantes de tal sistema constitucional ¢ a da hierarquia de
normas, que por sua vez sao originarias de elementos maiores — os chamados elementos das
constituigdes. Para classifica-los, pode-se fazer uso da doutrina de SILVA (2005), que

enumera cinco categorias de elementos:

(1) elementos orgdnicos, que se contém nas normas que regulam a estrutura do
Estado e do poder e, na atual Constituigdo, concentram-se,
predominantemente, nos Titulos Il (Da Organiza¢do do Estado), IV (Da
Organiza¢do dos Poderes e do Sistema de Governo), Capitulos 11 e III do
Titulo V (Das For¢as Armadas e da Seguranga Publica) e VI (Da Tributagdo
e do Or¢amento, que constituem aspectos da organizagdo e funcionamento do
Estado.

(2) elementos limitativos, que se manifestam nas normas que consubstanciam o
elenco dos direitos e garantias fundamentais: direitos individuais e suas
garantias, direitos de nacionalidade e direitos politicos e democraticos; s@o
limitativos porque limitam a acdo dos poderes estatais e ddo a tonica dos
Estados de Direito; acham-se eles inscritos no Titulo II da nossa Constituicao,
sob a rubrica Dos Direitos e Garantias Fundamentais, excetuando-se os
Direitos Sociais (Capitulo II), que entram na categoria seguinte;

(3) elementos socio-ideologicos, consubstanciados nas normas socio-ideologicas,
que revelam o carater de compromisso das constituicdes modernas entre o
Estado individualista e o Estado Social, intervencionista, como as do Capitulo
IT do Titulo II, sobre os Direitos Sociais, e as dos Titulos VII, (Da Ordem
Economica e Financeira) e VIII (Da Ordem Social).

(4) Elementos de estabilizag¢do constitucional, consagrados nas normas destinadas
a assegurar a solucdo de conflitos constitucionais, a defesa da constitui¢ao, do
Estado e das instituicdes democraticas, premunindo os meios e técnicas contra
sua alteracdo e infringéncia, e s@o encontrados no art. 102, I, a (a¢do de
inconstitucionalidade), nos arts. 34 a 36 (Da Interveng¢do nos Estados e
Municipios), 59, 1, e 60 (Processo de emendas a Constitui¢do), 102 ¢ 103
(Jurisdi¢do constitucional) e Titulo V (Da Defesa do Estado e das Institui¢oes
Democraticas, especialmente o Capitulo I, porque os Capitulos II e III, como
vimos, integram os elementos organicos);

(5) Elementos formais de aplicabilidade, sio os que se acham consubstanciados
nas normas que estatuem regras de aplicagdo das constituicdes, assim, o
preambulo, o dispositivo que contém as clausulas de promulgag¢do e as
disposi¢des constitucionais transitorias, assim também a do §1° do art. 5°
segundo o qual as normas definidoras dos direitos e garantias tém aplica¢do
imediata.

Esses sdo os elementos que estruturam o texto constitucional, de modo que cada um
cumpre uma determinada fungdo. Destes elementos, pode-se retirar o entendimento de que a
Constituicao Federal brasileira, além de ter elementos auto-organizatorios, busca também
estruturar o pais a partir de seus comandos, sendo, assim, um texto extenso e dirigente.

Em suma, a CRFB de 1988 se caracteriza como uma constitui¢ao escrita; super-rigida
(tendo em vista que parte das normas podem ser modificadas através de um procedimento

constitucional proprio, e outra parte ndo pode ser modificada de forma alguma); analitica, ja
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que ¢ extremamente minuciosa e busca fixar os detalhes de cada instituto por ela abordado;
dirigente, por determinar objetivos a serem seguidos pelo Estado, como a erradicacdo da
pobreza, por exemplo; pluralista, por suas normas serem inspiradas em diferentes grupos e
ideologias; normativa, por refletir o processo politico e as relagdes sociais de uma sociedade;
e, por fim, promulgada, por ter sido fruto de um processo democratico (SARMENTO;
SOUZA NETO, 2012). Além disso, ¢ uma constituicdo federalista, republicana e
presidencialista.

Outra caracteristica importante presente na CRFB/88 ¢ o seu modelo de controle de
constitucionalidade. A Constituicdo adotou um modelo de controle misto, ou seja: mescla os
controles politico e jurisdicional. De acordo com BULOS (2014), o controle politico pode ser
legislativo ou executivo: legislativo, quando exercido pela Camara dos Deputados, Senado
Federal ou Congresso Nacional (arts. 22, 47 a 49, 58, 60 a 62, 64 a 65 da CRFB); ou
executivo, quando exercido pelo Presidente da Republica através do veto juridico.

O controle jurisdicional, por sua vez, pode ser concentrado, quando exercido pelo STF
com o objetivo de fiscalizar a inconstitucionalidade das leis e atos normativos federais e
estaduais, na via de a¢do, tratando-se de um controle abstrato, instaurado via provocagao por
aqueles determinados no art. 103 da CRFB; ou difuso, quando realizado por juizes e tribunais,
nos processos de sua competéncia (art. 97 da CRFB), podendo, ainda, ser praticado pelo STF
em sede de recurso extraordinario (art. 201, inc. 111, a, b e ¢) e de recurso ordinario, ou quando
aprecia a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos que tenham fundado em decisoes
recorridas (art. 102, I, CRFB). O Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), ainda, exerce o controle
incidental através de recurso especial (art. 105, III, a, b e ¢).

Feito um breve e resumido apanhado das caracteristicas formais da constitui¢ao
brasileira, algumas observacgdes sao necessarias.

Em sua histdria constitucional, o Brasil importou e tentou adaptar — nem sempre com
sucesso — os institutos dos sistemas constitucionais europeu e norte-americano. Aproximando-
se do sistema norte americano, incorporou caracteristicas como o federalismo, o
presidencialismo, a republica e o controle de constitucionalidade, que estao presentes na Carta
Magna atual. Entretanto, deve-se dizer que, tendo em vista certas caracteristicas culturais,
econdmicas e politicas do pais, o sistema constitucional brasileiro sempre apresentou uma
forte tendéncia a crises politicas, a concentragdo do poder e a uma dificuldade em alcangar-se
a eficacia dos direitos e garantias estabelecidos na constituigao.

Assim sendo, ¢ possivel perceber uma separacdo de poderes que ndao cumpre

integralmente sua finalidade, e os trés — Executivo, Legislativo e Judiciario — estdo em
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constante conflito e medindo forgas entre si. Existe uma certa dificuldade, por parte do texto
constitucional, em demonstrar sua efetividade, tendo em vista que o controle de poder ndo ¢
efetivo e ndo se assegura perfeitamente o chamado “rule of law”, ou seja: a supremacia do

texto constitucional sobre as pessoas e as institui¢oes.

A liberdade ¢ limitada pela lei, tanto no estado de natureza quanto na sociedade
politica. A liberdade natural existe sem limitacdes, a ndo ser a propria lei da
natureza. A liberdade das pessoas sob um governo existe sem limitagdes, a ndo ser
das leis que sdo comuns a todos na sociedade e feitas pelo poder estabelecido na
mesma. Pessoas tem o direito ou a liberdade de (1) seguir sua propria vontade em
todas as coisas que ndo sdo proibidas e (2) ndo serem submetidos a inconstante,
incerta, desconhecida e arbitraria vontade alheia. (LOCKE, 1823) (tradugdo livre)

O caso que serd abordado no ultimo capitulo do presente trabalho, ainda que sob
divergéncias, incorre exatamente nessa questdo: se o poder judicidrio, dito guardido da
constituicdo, estd cumprindo sua fungdo de se ater aos principios € normas constitucionais,

bem como a sua competéncia enquanto participe dos poderes.

2.3 Consideracoes sobre hermenéutica e interpretacio constitucional

Ao falar-se de hermenéutica e interpretacao constitucional, a priori, deve-se sempre
esclarecer brevemente os conceitos de ambas. Ainda que relacionados, tais conceitos se
diferenciam em seu amago, ¢ faz-se necessario elucida-los para abordar a temdtica com
clareza.

MAXIMILLIANO (2011) aborda esse assunto ao definir hermenéutica como a teoria
cientifica da arte de interpretar, definindo e fixando os principios que regem a interpretagao.
Esta, por sua vez, seria a aplicagdo da hermenéutica. Interpretar o Direito significa, para o
autor, determinar o sentido e o alcance de suas expressoes.

Ao dizer-se que a interpretacao constitucional ¢ a aplicagao da hermenéutica, chega-se
a conclusdao de que esta estabelece os métodos que levam aquela. Sendo assim, usar-se-a

aquilo lecionado por SARMENTO e SOUZA NETO (2012), quando dizem que

a hermenéutica tradicional alude a existéncia de elementos da interpretagdo juridica.
Sdo os elementos de interpretagdo de Savigny — gramatical, histérico, 16gico e
sistematico —, aos quais se agregou o elemento teleoldgico, proposto por Ihering.
Esses elementos, como se verd abaixo, também sdo relevantes no campo
constitucional, mas nele assumem certas peculiaridades. Esse conjunto de elementos
configura, na Alemanha — pais em que o tema foi estudado com destaque —, o
“método classico” de interpretagdo constitucional.

? Freedom is constrained by laws in both the state of nature and political society. Freedom of nature is to be
under no other restraint but the law of nature. Freedom of people under government is to be under no restraint
apart from standing rules to live by that are common to everyone in the society and made by the lawmaking
power established in it. Persons have a right or liberty to (1) follow their own will in all things that the law has
not prohibited and (2) not be subject to the inconstant, uncertain, unknown, and arbitrary wills of others.
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A doutrina dominante, com a qual concordamos, nega a existéncia de qualquer
hierarquia entre os referidos elementos. Eles devem ser combinados, reforcando-se
ou controlando-se mutuamente. Nos casos mais singelos, eles apontam em sentido
convergente, mas ¢ possivel que isso ndo ocorra. Nessas situagdes, ndo ha uma
formula exata a ser seguida, nem um critério aprioristico para “desempate”. A
seguir, examinaremos a aplicagdo de cada um desses elementos no dominio
constitucional.

Assim sendo, sabe-se que os elementos de interpretacao juridicas classicos sao aqueles
denominados gramatical, que observa a etimologia e colocagdo das palavras; historico, que
investiga o contexto que resultou na elaboracdo de determinada norma; logico, que busca
coeréncia e harmonia das normas em si, ¢ ainda no conjunto do texto constitucional;
sistematico, que analisa o contexto constitucional; e teleoldgico, que busca os fins de
determinada norma.

De acordo com BULOS (2012), mediante a interpretacdo constitucional se pode
encontrar o conteido semantico dos enunciados normativos dispostos nos dispositivos
constitucionais, bem como o sentido racional, l6gico e justo, de modo que se efetive a vontade
da constituicdo. E, ainda, ¢ através da interpretacdo que ¢ determinado e o espago de decisdo,
ou seja, o campo de interpretacdo das normas constitucionais.

Em suma, a hermenéutica e a interpretagdo constitucional t€m como objetivo efetivar
a0 maximo o texto da Carta Magna, enquanto a lei superior de uma sociedade. Em tese,
aqueles que devem interpretar e aplicar as normas juridicas sdo os pertencentes ao Poder
Judicidrio — na medida em que julgam as demandas conflituosas que a ele chegam e aplicam a
lei como o objetivo de solucionar ditos conflitos — e o Poder Legislativo que, ao editar novas
leis, devem tomar como norte o texto constitucional.

Entretanto, isso ndao quer dizer que estes sejam os detentores do processo

hermenéutico e legislativo. HABERLE (2002) trata do tema:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma que vive come ste
contexto ¢, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O
destinatario da norma ¢ participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor
tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como ndo sdo apenas os intérpretes
juridicos da Constituicdo que vivem a norma, nao detém eles o monopdlio da
interpretagdo da Constituigao.

Entretanto, aqueles que decidem, de fato, da importancia de um texto, de modo que
cuja decisdo va impactar na vida da sociedade em geral, sdo aqueles sdo competentes para
dizer o direito na espécie que lhe sao submetidas, ou seja, aqueles aplicadores do direito
chamados juizes (PERELMAN, 1996).

Ao observar-se o que dizer DWORKIN (2002), chega-se a sua teoria sobre como 0s

juizes devem exercer seu poder discriciondrio em uma sociedade democratica. Para o autor,
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os juizes devem se submeter a algumas restricdes. Uma delas ¢ a chamada “doutrina da
responsabilidade politica”, que determina que os juizes, enquanto funcionarios publicos,
devem adotar apenas as decisdes que possam justificar tomando como base uma teoria geral,
que também permita justificar as outras decisdes que se propdem adotar. Dworkin fala, ainda,
que os juizes devem se limitar a julgar de acordo com principios, deixando de lado as
consideragdes quanto a politicas aos outros poderes do estado.

O autor fala, ainda, do “requisito da consisténcia articulada”: este determina que os
principios que os juizes devem considerar em suas decisdes devem fazer parte de uma teoria
que possa permitir justificar todas as outras decisdes que os juizes se proponham a tomar e,
ainda, justificar todas as normas institucionalmente reconhecidas, quais sejam, aquelas de
origem legislativa ou jurisprudencial.

Além disso — e esta ¢ a restricdo que importa mais ao presente trabalho — Dworkin
também propde que se distingam os chamados “principios que estabelecem direitos” das

“politicas que fixam objetivos sociais coletivos”. Nas palavras do autor:

Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrio que estabelece um objetivo a ser
alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social
da comunidade [...] Denomino ‘principio’ um padrdo que deve ser observado, nao
porque va promover ou assegurar uma situa¢do econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensdo da moralidade.

Observa-se, entdo, que para Dworkin os direitos estabelecidos pelos principios sdao
maximas que devem ser observadas, enquanto exigéncias de justica, equidade ou qualquer
outra dimensdo de moralidade, constituindo limites contra medidas fundamentadas em
objetivos coletivos.

Ainda de acordo com o autor:

[...] Os direitos politicos, como o de ndo ser condenado se inocente, funcionam
principalmente como instru¢des ao governo, ¢ podemos ser tentados a pensar que
ndo hé nada errado quando o governo observa a instru¢do e comete um erro sem
culpa. Mas isso ¢ falso, pois a violagdo de um direito constitui um tipo especial de
dano, e as pessoas podem sofrer esse dano mesmo quando a violagdo ¢ acidental.
Devemos distinguir entre o que podemos chamar de dano simples que uma pessoa
sofre por meio da punicdo, seja essa puni¢do justa ou injusta — por exemplo,
sofrimento, frustragdo, dor um insatisfagdo de desejos que ela sofre s6 por perder
sua liberdade, ser espancada ou morta —, e os danos adicionais que se pode dizer que
ela sofre sempre que sua punicdo ¢ injusta, pelo simples fato dessa injustica.
(DWORKIN, 2001).

Pois bem. No presente trabalho, j& foi abordado sobre o controle de
constitucionalidade brasileiro. Sabe-se, entdo, que este controle consiste em um método que ¢

utilizado, em regra geral, pelo Poder Judicidrio, que atua como guardido da Constitui¢do e
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tem como dever zelar pela supremacia das normas constitucionais, o que inclui as regras,
principios, garantias e direitos positivados.

O controle de constitucionalidade, bem como as decisdes que dele sdo geradas — e aqui
se aborda o controle direto de constitucionalidade, em especifico o chamado “concentrado”,
que ¢ de competéncia do Supremo Tribunal Federal — objetivam garantir ao ordenamento
juridico e a sociedade como um todo seguranca juridica, em especial na aplicagdo dos
Direitos Fundamentais. Entretanto, deve-se entender as razdes por tras da logica o discurso e

na argumentagdo. Nas palavras de ALEXY (2011),

o nucleo de fundamenta¢do pragmatico-universal das normas fundamentais do
didlogo racional é formado pela tese de que todo falante une as suas manifestagoes
as pretensdes de inteligibilidade, veracidade, corre¢do e verdade. Quem firma um
juizo de valor ou de dever formula uma pretensdo de correcdo; pretende que sua

afirmacgao seja fundamentavel racionalmente.

Assim sendo, pode-se concluir que existe uma expectativa normativa do discurso
constitucional, ou seja: espera-se que os juizes, ao emitirem suas decisoes, se atenham as
normas presente na constituicdo, de modo que seja garantida a chamada seguranga juridica.
Disso decorre que o juiz deve pensar a norma com base em uma constru¢do hermenéutica e
interpretativa, e assim determinar, através de argumentos consistentes, a sua decisdo —
objetivando, sempre, representar o valor da justica.

Assim sendo, volta-se brevemente a questdo dos elementos para interpretacao
constitucional, ja abordados no presente topico. Existem casos dificeis diante dos quais o juiz
precisa exercer a0 maximo a sua capacidade interpretativa. Entretanto, existem diversos
outros casos em que a norma aplica-se a partir de si propria, ou seja: nao ha a necessidade de
grandes interpretagcdes. Sao os casos nos quais o texto da norma ¢ claro e evidente, restando,
apenas, ser aplicado.

GADAMER (1999), sobre o assunto, ressalta que

aquele que quer compreender ndo pode se entregar, ja desde o inicio, a causalidade
de suas proprias opinides prévias e ignorar o mais obstinada e consequentemente
possivel a opinido do texto — até que este, finalmente, ja ndo possa ser ouvido e
perca sua suposta compreensao. Quem quer compreender um texto, em principio,
disposto a deixar que ele diga alguma coisa por si s6. Por isso, uma consciéncia
formada hermeneuticamente tem que se mostrar receptiva, desde o principio, para
alteridade do texto. Mas essa receptividade ndo pressupde nem ‘neutralidade’ com
relacdo a coisa nem tampouco auto-anulamento, mas inclui a apropriagdo das
proprias opinides prévias e preconceitos, apropriagdo que se destaca destes. O que
importa ¢ dar-se conta das proprias antecipagdes, para que o proprio texto possa
apresentar-se em sua alteridade e obtenha assim a possibilidade de confrontar sua
verdade com as proprias opinides prévias.

Assim sendo, cabe ao juiz, em principio, deixar a norma falar por si so; sendo

insuficiente, interpreta-se a norma, sempre com base na ordem constitucional maior.
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3 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA NO SISTEMA JURIDICO

BRASILEIRO

Antes de adentrar no assunto pertinente ao presente topico, cabe definir o que sao
principios, bem como sua funcdo enquanto parte vital da Constituicdo Federal brasileira, e
diferencid-los das chamadas “normas” ou “regras”.

Muitos autores se esforcaram para conceituar os principios participes das Cartas
Magnas e, principalmente, diferencid-los das normas. DWORKIN (2002), ao atacar as teorias
positivistas que tratavam o direito formado unicamente por regras, abriu espaco para uma
teoria que ressaltaria a importancia dos principios enquanto normas.

Dworkin aponta, em sua obra Levando os Direitos a Sério, dois modelos que
caracterizam e diferenciam as regras e os principios como classes logicamente diferentes de
normas. O primeiro modelo consiste na aplicabilidade de tipo “tudo-ou-nada” (all-or-
nothing-fashion) presente nas regras, ou seja: a regra sera aplicada conforme aquilo que esta
escrito, de uma forma vinculante. O segundo modelo consiste na dimensdao de peso
(dimension of weight), que as regras nao possuem, mas os principios, sim. Estes nao
estabeleceriam requisitos que impdem sua aplicagdo, mas conduzem a argumentagdo em
determinada dire¢ao. Havendo conflitos entre dois principios, cabe ao juiz mensurar a for¢a
de cada um, para entdo determinar qual deve preponderar no caso concreto.

ALEXY (2015), por sua vez, desenvolve sua teoria dos principios com base nos
ensinamentos de Dworkin, porém indo além. O autor alemdo surge com uma teoria de
principios composta por trés teses fundamentais: a tese da otimizacdo; da colisdo; e da
ponderacdo. De acordo com a tese da otimizagdo, os principios sdo tidos como normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com o caso concreto em
questao.

J4 a tese da colisdo pressupde uma solucao de conflitos entre principios: Alexy leciona
que, de acordo com o caso concreto, um dos principios conflituosos deve ceder — o que nao
necessariamente significa que tal principio ¢ invalido ou tenha alguma cldusula de excegao.
Sucede que, conforme analise das circunstancias do caso, determinado principio deve se
sobrepor diante de outro.

Por fim, a tese da ponderagdo ¢ a inser¢ao feita por Alexy do principio da
proporcionalidade em sua teoria. Tal tese deu origem a chamada “lei da ponderagdao™ que,
segundo o autor, consiste em: “Quanto maior € o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacao de um

principio, tanto maior deve ser a importancia da satisfacdo do outro”. Ou seja, pondera-se os
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principios com base na proporcionalidade e razoabilidade, de modo a aplicar aquele que
melhor se aplica ao caso concreto e sera realizado na maior medida possivel.

Pois bem. Tais teorias de diferenciagcdo entre regras e principios deram origem a toda
uma teoria que envolve a Constituicdo Brasileira de 1988, sendo ela uma constituigdo
basicamente principiologica. Os principios sao, entdo, normas fundamentais, normas-sintese
ou normas-matriz, que evidenciam as intengdes e decisdes politicas fundamentais do
legislador constituinte. Estes servem de base a estruturagao do Estado; sdo férmulas basicas
de interpretacdo e construcao tedrica do constitucionalismo (SILVA, 2005).

Quanto ao carater normativo dos principios, destaca-se aquilo ensinado na obra de

MOLLER (2011):

A superagdo da resisténcia sobre a consideragdo do carater normativo dos principios
parece haver ocorrido ja ha algum tempo, constituindo, guardadas algumas
discussdes sobre sua aplicagdo, matéria unanime na doutrina juridica. Tendo na
doutrina de Dworkin e seus ataques ao positivismo juridico o grande divisor de
aguas sobre o cardter normativo dos principios, resta, hodiernamente assentado o
carater normativo dos principios, superando-se concep¢des mais antigas que lhes
atribuia fun¢do eminentemente politicas.

Sendo assim, conclui-se — ainda que superficialmente, sem ignorar toda a discussao
existente acerca do tema — que os principios sdo normas fundamentais, que refletem os
valores da sociedade e que vinculam as outras normas. Na medida em que estdo positivados
na Constituicdo, os principios adquiriram for¢ca normativa, com respaldo na carta magna e

vinculando as institui¢des a segui-los.

3.1 Constitucionalismo de principios

Como ja dito anteriormente, o contexto histérico no qual surgiu a Constituigao Federal
de 1988 deu origem a uma composi¢ao que t€ém como base os direitos fundamentais. Ao
longo do texto constitucional, observam-se varias normas fundamentais explicitas — como no
Titulo I, art. 1°, e Titulo II, art. 5° - e tantas outras implicitas, que sdo reconhecidas através da

hermenéutica juridica. Como leciona MOLLER (2011, p. 215):

A partir do Estado democratico de direito e do reconhecimento do carater normativo
das constitui¢des, impde-se a necessidade de conferir for¢a normativa as normas que
arquitetam um modelo social, que se ocupam da promog¢do de objetivos coletivos,
ou mesmo que protegem valores contrapostos, essenciais a protecdo das minorias
pelas constituigdes.

Na CRFB/88, os direitos fundamentais adquiriram importancia elevada, assumindo,
inclusive, status de norma juridica, sendo estas os principios positivados no texto
constitucional. Sobre a importancia dos direitos fundamentais na Carta Magna, SARLET

(2012) leciona:
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De certo modo, ¢ possivel afirmar-se que, pela primeira vez na histéria do
constitucionalismo patrio, a matéria foi tratada com merecida relevancia. Alias,
inédita a outorga aos direitos fundamentais, pelo direito constitucional positivo
vigente, do status juridico que lhes ¢ devido e que ndo obteve o merecido
reconhecimento ao longo da evolugdo constitucional.

[...]

Dentre as inovagdes, assume destaque a situacdo topografica dos direitos
fundamentais, positivados no inicio da Constituicdo, logo apds o predmbulo e os
principios fundamentais, o que, além de traduzir maior rigor 16gico, na medida em
que os direitos fundamentais constituem pardmetro hermenéutico e valores
superiores de toda ordem constitucional e juridica, também vai ao encontro da
melhor tradi¢do de constitucionalismo na esfera dos direitos fundamentais.

[...]

Talvez a inovagdo mais significativa tenha sido a do art. 5°, §1°, da CF, de acordo
com o qual as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem
aplicabilidade imediata, excluindo, em principio, o cunho programatico destes
preceitos, conquanto ndo exista consenso a respeito do alcance deste dispositivo.

Sucede, como ja& foi dito, que o constituinte positivou direitos fundamentais,
vinculando a sociedade e as instituicdes. SARLET (2012) também elenca a chamada “dupla
perspectiva dos direitos fundamentais” enquanto normas objetivas e direitos objetivos, na
medida em que sdo considerados tantos como direitos subjetivos individuais, quanto
elementos objetivos fundamentais da comunidade.

Tendo isso em vista, pode-se dizer que os principios sdo os critérios através dos quais
se analisam os conteidos constitucionais em seu aspecto normativo mais proeminente. Assim
sendo, conferem unidade normativa para todo o sistema juridico, estabelecendo diretrizes para
a interpretagdo de toda sorte de normas legais, bem como para a acdo dos entes estatais.
Servem, ainda, como limites: impedem que se criem normas contrarias ao contetido previsto
neles mesmos, assegurando os direitos fundamentais presentes na constitui¢ao.

De acordo com CANOTILHO (1993), os principios ndo permitem opgoes livres aos
0rgdos ou aos agentes que sao responsaveis pela efetivagdo da Constituicdo, € sim projecoes
normativas com certo grau de discricionariedade, sempre limitadas pela sua juridicidade
objetiva. Ou seja, os agentes aplicadores do Direito tém como dever se guiar pelos principios,
e seu grau de discricionariedade nao deve ir além deles.

Ainda no tema, BULOS (2012), ao abordar os direitos e garantias fundamentais
ressalta que as normas constitucionais sdo voltadas para os poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario que, ao aplicarem o texto constitucional, efetivam tais direitos e garantias. Nesse
momento, o povo se torna o receptor do texto constitucional. O autor destaca, ainda, a
vinculacdo do Poder Legislativo a Carta Magna, que exterioriza-se através do dever de
legislar a luz do que prescrevem as liberdades publicas e, ainda, da obrigacdo de colmatar

vazios legislativos, evitando, assim, omissdes constitucionais.
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Assim ¢ construido o constitucionalismo brasileiro: com base em principios, direitos e
garantias fundamentais, que apods varias constituigdes € momentos historicos diferentes, foram
positivados na CRFB/1988 e exigem aplica¢do imediata, estando aptos a produzirem efeitos

juridicos por meio dos Poderes Publicos.

3.2 Principio da presuncio de inocéncia e o direito de punir do Estado

O principio da presuncdo de inocéncia ou, como chamado por alguns doutrinadores, a
exemplo de BRANCO, COELHO ¢ MENDES (2009), o principio da presuncao de nao-
culpabilidade, encontra-se positivado na Constituicao Federal de 1988, no art. 5°, inc. LVII,
que versa: “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
condenatoria” (BRASIL, 1988).

Esse principio foi inserido na CRFB/88 em consonancia com o entendimento
internacional, com base na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948), da
Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), que em seu art. 11 versa: “Todo ser humano acusado
de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha
sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas
todas as garantias necessarias a sua defesa” (ONU, 1948).

Outra legislagdao supranacional importante para a positivacao desse principio foi o art.
8°, II, da Convengao Americana de Direitos Humanos (ou Pacto de Sdo José da Costa Rica),
que versa que “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969).

Em sintese, tal principio significa quer que nenhuma pena pode ser imposta
antecipadamente. Conforme o constitucionalismo brasileiro, cujas bases sdo os direitos e
garantias fundamentais, o principio da presuncdo da inocéncia ¢ de observancia obrigatoria.
Isso porque ele deve ser analisado ndo sozinho, mas em um contexto maior de uma
Constitui¢ao Federal regida por um conjunto de principios, tais como a dignidade da pessoa
humana, que ¢ o principal norteador do Texto Magno.

Em sede de direito penal, a CRFB buscou estabelecer mais garantias ao processo penal
do que para o processo civil. Isso pode ser explicado visando-se, em primeiro lugar, a origem
histérica das garantias individuais, instituidas como prote¢do contra o arbitrio penal; e, em

segundo lugar, por estar diretamente envolvida no processo penal a liberdade pessoal, eem
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que o confronto Estado-particular ¢ imediato e concreto, ai parecendo decididamente a
necessidade de garantias (GRECO FILHO, 2012).
Tendo em vista esse contexto, ¢ possivel dizer que € no direito penal que o principio

da presuncao da inocéncia merece mais ateng¢ao e importancia, como leciona NUCCI (2010):

No cenario penal, reputa-se inocente a pessoa nao culpada, ou seja, ndo considerada
autora de crime. Nao se trata, por 6bvio, de um conceito singelo de candura ou
ingenuidade. O estado natural do ser humano, seguindo-se fielmente o principio da
dignidade da pessoa humana, base do Estado Democratico de Direito, ¢ a inocéncia.
Inocente se nasce, permanecendo-se nesse estagio por toda a vida, a menos que haja
o cometimento de uma infragdo penal e, seguindo-se os pardmetros do devido
processo legal, consiga o Estado provocar a ocorréncia de uma definitiva
condenagdo criminal.

Em virtude da condenagdo, com transito em julgado, instala-se a certeza da culpa,
abandonando-se o estado de inocéncia, ao menos quanto ao delito em foco. Nao se
quer dizer que seja a condenagdo eterno estigma social, nem tampouco o estagio de
inocéncia se tenha perdido eternamente. A situacdo ¢ particularizada e voltada um
caso concreto: neste cenario, o condenado, em definitivo, é culpado. Noutros
campos, em razdo de fatos diversos, mantém-se o estado natural e original de
inocéncia.

Destarte, ¢ observavel que a culpa sé ocorre apos sentenga condenatoria definitiva.
Nesse sentido, além do principio constitucional ha positivacdo no CPP, prevista no art. 283,

que versa:

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

§1° As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infragdo a que nao
for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade.
§2° A pris@o podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as
restrigdes relativas a inviolabilidade do domicilio.

Tomando como referente o sistema politico estabelecido através da CRFB/88, pode-se
afirmar que o Direito Penal brasileiro tem origem e ¢ estruturado a partir de uma concepgao
democratica do Estado de Direito, onde sdo respeitados os principios e as garantias
identificados no texto constitucional. Isso resulta na submissao do exercicio do poder punitivo
do Estado ao império da lei, esta ditada de acordo com as regras do consenso democratico.
Isso resulta em um Direito Penal a servico dos interesses da sociedade, em especial no que
tange a protecdo de bens juridicos fundamentais, objetivando-se uma justica equitativa
(BITTENCOURT, 2012).

Assim sendo, conclui-se que o direito penal e o direito constitucional estdao
completamente entrelacados, e ndo apenas porque as normas penais, enquanto
infraconstitucionais, devem obrigatoriamente se curvar as normas da Carta Magna. Além
disso, a propria CRFB/88 carrega principios e garantias inerentes ao Direito Penal, que

vinculam inclusive — e principalmente — aqueles que o aplicam.
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Sendo o principio da presuncdo da inocéncia uma garantia constitucional e, além
disso, uma garantia penal e processual penal, existe um dever do Estado em respeitd-lo e
aplica-lo. Ao positivar tal principio em uma norma infraconstitucional, como se observa que o
legislador fez com o art. 283, o que ocorre ¢ nada menos que uma reafirmacao daquilo que
pertence a constitui¢do. Deve-se ter em mente que, ainda que o Estado tome para si o direito
de punir, este ndo ocorre sem o devido respeito aos direitos fundamentais e garantias

individuais que sdo inerentes a todos os individuos.
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4 ANALISE DOS JULGAMENTOS DAS ACOES DECLARATORIAS DE

CONSTITUCIONALIDADE 43 E 44 NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Tendo em vista ser o objeto do presente trabalho, faz-se necessario conceituar, a
priori, uma A¢do Declaratoria de Constitucionalidade e, em seguida, abordar-se brevemente a
questdo do contexto politico-social brasileiro atual, de modo a criar um contexto
compreensivel para o entendimento do caso.

A ADC ¢ uma das técnicas de controle de constitucionalidade adotadas pelo Brasil,
como ja foi abordado no segundo topico do presente trabalho (vide pg. 19). Trata-se de um
controle concentrado de constitucionalidade, que pode ser instaurado via provocacdo dos
agentes, orgaos e entidades previstos no art. 103 da CRFB.

De acordo com BULOS (2014), a finalidade da ADC ¢ a defesa da ordem juridica, ndo
se destinando diretamente a tutela de direitos subjetivos. O objetivo do instituto ¢ banir o
estado de incerteza e inseguranca provindo de interpretagdes distorcidas e maliciosas do texto
constitucional, de modo a ratificar que determinada norma juridica ¢, de fato, constitucional.

No caso em questdo, as ADCs 43 e 44 foram ajuizadas pelo Partido Ecologico
Nacional (PEN), representado pelo advogado Antdnio Carlos de Almeida Castro, bem como o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, representado pelos advogados Claudio
Lamachia, Lenio Streck, Juliano Breda e André Karem, com pedido de liminar no STF,
buscando a constitucionalidade da reda¢dao dada ao artigo 283 do Cddigo de Processo Penal
(CPP) pela Lei n° 12.403/2011 (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016).

Pois bem. No que tange ao contexto politico-social brasileiro, sabe-se que hd uma
crise instaurada na sociedade e nas instituicdes, onde prevalece o sentimento de inseguranga e
davida. Em 2016, o Governo Brasileiro sofreu um impeachment — deve-se dizer, o segundo
em vinte e oito anos desde a promulgacao da Constitui¢do Federal.

Diversos escandalos de corrup¢ao chegam ao ouvido da populacdo em um ritmo quase
diario, e a resposta do Poder Judicario sempre parece escassa: os acusados demoram a ser
julgados e, quando o sdo, passam pouco ou nenhum tempo cumprindo pena pelos crimes que
cometeram. E, para adiar a execucdo de suas penas, impetram recursos que demoram anos
para ser julgados, incorrendo, por vezes, em prescri¢ao da pena prevista.

E nesse contexto que o STF tomou a decisio de mudar seu entendimento, havendo

uma urgéncia em se atender aos anseios da sociedade e coibir a impunidade.
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4.1 Historico do caso

No dia 17 de fevereiro de 2016, foi julgado pelo STF o HC 126.292/2016, que discutia
a legitimidade de ato do Tribunal de Justica de Sao Paulo. Este havia negado provimento ao
recurso exclusivo da defesa, determinando o inicio da execucdo da pena. No caso em
especifico, um homem foi condenado a pena de cinco anos e quatro meses de reclusao em
regime inicial fechado, pela pratica do crime previsto no art. 157, §2°, incisos | e II do Cdédigo
Penal, qual seja: roubo qualificado, com direito a recorrer em liberdade.

A defesa apelou para o TJ/SP, que negou provimento ao recurso e determinou a
expedi¢cdao de mandato de prisao contra o réu. Diante deste fato, submeteu-se o HC ao STF, no
qual a defesa alegou que o tribunal decretou uma prisdo imotivada, construindo flagrante
constrangimento ilegal, tendo em vista que o magistrado da primeira instdncia havia
permitido que o réu recorresse em liberdade.

Antes do julgamento referente ao HC, o ministro Teori Zavascki havia deferido a
liminar para suspender a prisdo decretada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJ/SP),
tendo como base o entendimento que até entdo reinava no STF desde o julgamento do HC

84.078/2009, qual seja:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° III, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que "[o] recurso extraordinario ndo tem efeito
suspensivo, € uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixarfo a primeira instdncia para a execu¢do da sentenca". A Lei de Execucdo
Penal condicionou a execug@o da pena privativa de liberdade ao transito em julgado
da sentenca condenatoria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°,
inciso LVII, que "ninguém serad considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria”.

2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem
constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art.
637 do CPP.

3. A prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada
a titulo cautelar.

4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a execugdo da
sentenca apods o julgamento do recurso de apelagdo significa, também, restricdo do
direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a
pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensao.

5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da interposi¢do de recursos em matéria
penal e punigcdo exemplar, sem qualquer contemplagdo, nos "crimes hediondos"
exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte
assertiva: "Na realidade, quem estd desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta
querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio delingiiente".

6. A antecipacdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional,
dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e
extraordinarios e subseqiientes agravos e embargos, além do que "ninguém mais
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serd preso". Eis o que poderia ser apontado como incitacdo a "jurisprudéncia
defensiva", que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias
constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do
STF nao pode ser lograda a esse preco.

7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a reducdo de
vencimentos de servidores publicos afastados de suas fun¢des por responderem a
processo penal em razdo da suposta pratica de crime funcional , o STF afirmou, por
unanimidade, que o preceito implica flagrante viola[art. 2° da Lei n. 2.364/61, que
deu nova redacdo a Lei n. 869/52]¢do do disposto no inciso LVII do art. 5° da
Constituicao do Brasil. Isso porque --- disse o relator --- "a se admitir a redugdo da
remuneragdo dos servidores em tais hipoteses, estar-se-ia validando verdadeira
antecipagdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e
antes mesmo de qualquer condena¢do, nada importando que haja previsdo de
devolugdo das diferengas, em caso de absolvi¢ao". Dai porque a Corte decidiu, por
unanimidade, sonoramente, no sentido do n@o recebimento do preceito da lei
estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo unanime a impossibilidade
de antecipag@o de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito
em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito
constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate
da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites;
a ameaga as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas.

8. Nas democracias mesmo o0s criminosos sao sujeitos de direitos. Nao perdem essa
qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sdo pessoas, inseridas
entre aquelas beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua dignidade (art. 1°,
I11, da Constitui¢io do Brasil). E inadmissivel a sua exclusio social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infra¢ao penal,
o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenagdo de cada qual Ordem concedida.

Entretanto, ao julgar o HC 126.292/2016, o STF decidiu por mudar diametralmente
seu posicionamento. Por maioria de votos, o Plenario do STF negou o HC e entendeu que a
possibilidade de inicio da execu¢do da pena condenatoria apds a confirmacao da sentenca em
segundo grau nao ofende o principio constitucional da presuncao da inocéncia. Para o relator
do caso, ministro Teori Zavascki, a manutencdo da sentenca penal pela segunda instancia
encerra a analise de fatos e provas que assentaram a culpa do condenado, o que autorizaria,

assim, o inicio da execu¢ao da pena. Conforme a ementa do referido julgado:

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

(HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em
17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC
17-05-2016)

Cumpre ressaltar que os ministros que seguiram o voto do relator foram Edson Fachin,
Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes. Em

divergéncia, e votando pela manuteng¢ao da jurisprudéncia do Tribunal que exige o transito em
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julgado para cumprimento de pena e concluiram pela concessdo do habeas corpus, votaram os
ministros Marco Aurélio, Celso de Mello, Ricardo Lewandowski e a ministra Rosa Weber.

Diante disso, O Partido Nacional Ecolégico (PEN) e o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) impetraram as ADCs 43 e 44, pedindo a concessdo de
medida cautelar para suspender a execugdo antecipada da pena de todos os acdrdaos
prolatados em segunda instancia. Os autores alegaram que oo julgamento do HC 126.292
estava gerando grave controvérsia jurisprudencial acerca do principio constitucional da
presun¢ao da inocéncia, tendo em vista que, mesmo sem forga vinculante, tribunais de todo o
Brasil “passaram a adotar idéntico posicionamento, produzindo uma série de decisdes que,
deliberadamente, ignoram o disposto no artigo 283 do CPP”. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2016).

Em 01 de setembro de 2016, o Plenario do STF deu inicio ao julgamento da medida
cautelar das ADCs, sendo o relator de ambas as a¢des, o ministro Marco Aurélio, o unico a
votar no dia. Este reconheceu, em seu voto, a constitucionalidade do artigo 283 do CPP.

Assim sendo, o ministro votou no sentido de determinar a suspensdo de execucao
provisdria da pena que nao tenha transitado em julgado e, ainda, pela libertagdo dos réus que
tenham sido presos por causa do desprovimento de apelagdo e tenham recorrido ao Superior
Tribunal de Justi¢a, com excecdo aos casos enquadraveis no artigo 312 do CPP, que trata da
prisdo preventiva.

Entretanto, em 05 de outubro de 2016, momento em que 0s outros ministros tiveram
oportunidade de votar, o Plenédrio do STF entendeu, por maioria, que o artigo 283 do CPP nao
impede o inicio da execugdo da pena apos condenacdo em segunda instancia e indeferiu as
liminares pleiteadas nas ADCs 43 e 44, reafirmando, assim, a mudan¢a de entendimento do
STF.

Para melhor compreensao e extensao do debate acerca do assunto, abordar-se-ao no

presente momento os votos dos referidos ministros.

4.1.1 Votos no julgamento das ADCs 43 e 44: voto do relator e dos que o seguiram

No presente topico e no seguinte, serdo analisados os votos dos ministros do STF no
julgamento das ADCs 43 e 44, iniciando pelo voto do relator, min. Marco Aurélio.

De acordo com o relator, ndo resta divida que o art. 283 do CPP harmoniza-se ao
principio constitucional da presung¢dao de inocéncia, presente no art. 5° inc. LVII da

Constitui¢ao Federal. Este versa que:
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]
LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatoéria;

Assim sendo, ainda de acordo com o ministro Marco Aurélio, o preceito ¢ de uma
literalidade que ndo deixa margem para duvidas de que a constatacao da culpa s6 ocorre com

o julgamento em segunda instancia, argumentando que

O dispositivo nido abre campo a controvérsias semanticas. A Carta Federal
consagrou a excepcionalidade da custddia no sistema penal brasileiro, sobretudo no
tocante a supressdo da liberdade anterior ao transito em julgado da decisdo
condenatodria. A regra ¢ apurar para, em execucdo de titulo judicial condenatério
precluso na via da recorribilidade, prender. (Min. Marco Aurélio, STF, 2016).

O ministro explicou que a prisdo antes do transito em julgado ¢ uma exceg¢do que
ocorre apenas nos casos previstos no art. 312 do CPP, quais sejam: como garantia da ordem
publica; da ordem econdmica; por conveniéncia da instrucdo criminal; ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria. Ao admitir-se a prisdo apos decisao de segunda instancia, ha uma inversao da ordem
natural do processo criminal no qual é necessario primeiro que haja a formacao da culpa, para
s0 depois prender. Ressaltou ainda o ministro que o artigo 283 do CPP, alterado pela Lei
12.453/2011, apenas concretiza, no campo do processo, a garantia constitucional explicita do
principio da presuncdo da inocéncia. Segundo ele, a partir da decisdo no HC 126292, o
entendimento do Tribunal reverteu a compreensao da garantia que embasou a propria reforma

do CPP.

Revela-se quadro lamentavel, no qual o legislador alinhou-se ao Diploma Bésico,
enquanto este Tribunal dele afastou-se. Descabe, em face da univocidade do
preceito, manejar argumentos metajuridicos, a servirem a subversdo de garantia
constitucional cujos contornos ndo deveriam ser ponderados, mas, sim, assegurados
pelo Supremo, enquanto ultima trincheira da cidadania.

[...]

Indaga-se: perdida a liberdade, vindo o titulo condenatério e provisério — porque
ainda sujeito a modificacdo por meio de recurso — a ser alterado, transmudando-se
condenagdo em absolvigdo, a liberdade sera devolvida ao cidaddo? Aquele que surge
como inocente? A resposta, presidente, € negativa (Min. Marco Aurélio, STF, 2016).

Em seu voto, o ministro destacou, ainda, o alto grau de reversao das sentengas penais
condenatorias no ambito do Superior Tribunal de Justiga, explicitando a necessidade de se
esperar o transito em julgado para iniciar a execu¢ao da pena, argumentando que, de acordo
com dados do Relatorio Estatistico do STJ, a taxa média de sucesso dos recursos especiais em

matéria criminal variou, no periodo de 2008 a 2015, entre 29,30% e 49,31%.
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Ressaltou ainda que nimeros apresentados pela Defensoria Publica do Estado de Sao
Paulo apontam que, em fevereiro de 2015, 54% dos recursos especiais interpostos pela
institui¢do foram ao menos parcialmente providos pelo STJ. Em marco daquele ano, a taxa de
éxito alcangou 65%. Os mesmos indices sdo em relacdo aos pedidos de habeas corpus, na
razao de 48% em 2015 e de 49% até abril de 2016.

Acompanhando o voto do relator, a ministra Rosa Weber afirmou que “nado poderia se
afastar da clareza do texto constitucional”, chegando a conclusdo de que ndo conseguia ver
como seria possivel alcangar uma conclusao diversa. Para a ministra, o artigo 283 do CPP ¢
reflexo daquilo disposto nos incisos LVII e LXI (ninguém sera preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei) do artigo 5° da
Constitui¢ao Federal, que tratam justamente dos direitos e garantias individuais.

O ministro Ricardo Lewandowski acompanhou integralmente o voto do relator,
enfatizando que o art. 5°, inc. LVII, da CFRB ¢ muito claro ao estabelecer que a presungao de
inocéncia permanece até transito em julgado. De acordo com o ministro, a presungdo de
inocéncia e a necessidade de motivacao da decisdo para enviar um cidaddo a prisao sdo
motivos suficientes para deferir a medida cautelar e declarar a constitucionalidade integral do
artigo do 283 do CPP.

O ministro Celso de Mello, também acompanhando o relator, ressaltou a
incompatibilidade da execugdo provisoria da pena com o direito fundamental do réu de ser
presumido inocente, garantido pela Constituicdo Federal e pela lei penal. A presuncao de
inocéncia ¢ entendida pelo ministro como uma conquista historica dos cidaddos na luta contra
a opressao do Estado, tendo prevalecido ao longo da histéria nas sociedades civilizadas como
valor fundamental e exigéncia basica de respeito a dignidade da pessoa humana. Para Celso

de Mello, a posi¢cao da maioria da Corte no sentido de redefinir a jurisprudéncia de 2009

“reflete preocupante inflexdo hermenéutica de indole regressista no plano sensivel
dos direitos e garantias individuais, retardando o avanco de uma agenda judiciaria
concretizadora das liberdades fundamentais

Que se reforme o sistema processual, que se confira mais racionalidade ao modelo
recursal, mas sem golpear um dos direitos fundamentais a que fazem jus os cidadaos
de uma republica.

Deve-se ressaltar, ainda, o voto do ministro Dias Toffoli, que modificou seu voto em
comparagdo ao julgamento do HC e acompanhou parcialmente o voto do relator, sob o
argumento de que a execucao da pena fica suspensa com a pendéncia de Recurso Especial ao

STJ, mas nao de Recurso Extraordinario ao STF. Fundamentou sua posicao sustentando que a
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institui¢do do requisito de repercussao geral dificultou a admissao de Recurso Extraordindrio
em matéria penal, que tende a tratar de tema de natureza individual e ndo de natureza geral —
ao contrario do Recurso Especial, que abrange situagdes mais comuns de conflito de
entendimento entre tribunais.

Ainda em seu voto, o ministro destaca que a Constituicdo Federal exige que haja a
certeza da culpa para fim de aplica¢dao da pena, e ndo s6 sua probabilidade, e qualquer abuso
do poder de recorrer pode ser coibido pelos tribunais superiores. Para isso, cita entendimento
adotado pelo STF que admite a baixa imediata dos autos independentemente da publicacao do
julgado, a fim de evitar a prescricdo ou impedir qualquer tentativa de protelar o transito em

julgado e a execugdo da pena.

Cito, como exemplo, o julgamento da questdo de ordem no RE n°® 839.163/DF,
Pleno, de minha relatoria, DJe de 10/2/15. Conforme assentei no voto condutor
desse julgado,

“o Supremo Tribunal Federal admite a determinacdo de baixa dos autos
independentemente da publicacdo de seus julgados seja quando haja o risco iminente
de prescricdo, seja no intuito de repelir a utilizacdo de sucessivos recursos, com
nitido abuso do direito de recorrer, cujo escopo seja o de obstar o trinsito em
julgado de condenacdo e, assim, postergar a execugdo dos seus termos.”

[...]

Em meu sentir, a determinacdo de imediata baixa dos autos, independentemente da
publicagdo da decisdo, para a execucdo imediata da pena constitui mecanismo
suficiente para tutelar as situagdes de abuso do direito de recorrer, o qual pode e
deve ser utilizado pelos tribunais superiores.

Com esse mesmo propdsito (tutelar as situagdes de abuso do direito de recorrer), o
Plenario, no julgamento do RE n° 465.383/ES-AgR-AgREDv-ED, de minha
relatoria, admitiu, em matéria penal, a imposicdo de multa sobre o valor da
condenagdo por litigancia de ma-fé.

Alias, nesse mesmo julgado, entendeu a Corte que o risco iminente de consumagao
da prescri¢cdo da pretensdo punitiva, quando caracterizada a procrastinagao, legitima
a baixa dos autos ao juizo de origem para a imediata execugdo da pena,
independentemente do transito em julgado da decisdo..

Assim sendo, findam-se os votos convergentes, totalizando cinco.

4.1.2 Votos no julgamento das ADCs 43 e 44: votos divergentes

Prosseguindo com a analise dos votos, agora observar-se-ao0 os votos divergentes ao
do relator. O ministro Edson Fachin, primeiro a votar na sessdo, votou pelo indeferimento da
medida cautelar, dando ao artigo 283 do CPP uma interpretagdo no sentido de afastar o
entendimento de que a norma impediria o inicio da execugdo da pena quando esgotadas as
instancias ordinarias, defendendo que o inicio da execugdo criminal ¢ coerente com a
Constitui¢ao Federal quando houver condenacao confirmada em segundo grau, salvo quando

for conferido efeito suspensivo a eventual recurso a cortes superiores.
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Fachin destacou que a Constituicdo ndo tem como finalidade dispensar uma terceira
ou quarta chance para a revisao de uma decisao com a qual o réu nao se conforma e considera
injusta; o acesso individual as instancias extraordinérias visa a propiciar ao STF e ao STJ
exercer seus papéis de uniformizadores da interpretacdo das normas constitucionais e do
direito infraconstitucional. Segundo o ministro, restituir o entendimento anterior ao
julgamento do HC 126.292 nao ¢ a solug¢ao adequada e ndo se coaduna com as competéncias
atribuidas pela Constituicao as cortes superiores.

O ministro Roberto Barroso defendeu a legitimidade da execugdo provisoria apos
decisdo de segundo grau e antes do transito em julgado, cujo objetivo ¢ garantir a efetividade
do direito penal, bem como dos bens juridicos por ele tutelados. A presun¢do de inocéncia ¢
tida para o ministro como principio, € nao regra, € pode, nessa condi¢ao, ser ponderada com
outros principios e valores constitucionais que t€ém a mesma estatura. Barroso contextualizou
ainda a discussdo citando exemplos para demonstrar que o entendimento anterior do STF
sobre a matéria ndo era garantista, € sim grosseiramente injusto, produzindo consequéncias
extremamente negativas e facilmente constataveis, como, por exemplo, o incentivo a
interposicao sucessiva de recursos para postergar o transito em julgado, acentuando a
seletividade do sistema penal e agravando o descrédito da sociedade em relagdo ao sistema de
justica — o0 que, ao seu ver, contribui para o aumento da criminalidade.

Mantendo o mesmo voto do julgamento do HC, Teori Zavascki reafirmou que o

principio da presuncao da inocéncia nao impede o cumprimento da pena. Leia-se:

A dignidade defensiva dos acusados deve ser calibrada, em termos de processo, a
partir das expectativas minimas de justica depositadas no sistema criminal do pais.

[...]

Se de um lado a presuncdo da inocéncia e as demais garantias devem proporcionar
meios para que o acusado possa exercer seu direito de defesa, de outro elas nao
podem esvaziar o sentido publico de justiga.

O processo penal deve ser minimamente capaz de garantir a sua finalidade tltima de
pacificacdo social.

Zavascki também argumentou que o julgamento da apelagao encerra o exame de fatos
e provas, ressaltando que ali se concretiza, em seu sentido genuino, o duplo grau de
jurisdicdo. O ministro explicita, em seu voto, um tipo de “gradagdo da presuncdo de
inocéncia”, onde a condenacao no primeiro grau ja diminui a presuncao de inocéncia do réu e,
no segundo grau, a aniquila.

O ministro Luiz Fux, por sua vez, observou que tanto o STJ como o STF admitem a
possiblidade de suspensdo de oficio, em habeas corpus, de condenagdes em situacdes
excepcionais, havendo, assim, forma de controle sobre as condenacdes em segunda instancia

que contrariem a lei ou a Constitui¢do. Delibera ainda que, de acordo com seu entendimento,
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o constituinte nao teve intengdo de impedir a prisao apds a condenacdo em segundo grau na
redacao do inciso LVII do artigo 5° da Constituicao, afirmando que se o quisesse, o teria feito
no inciso LXI, que aborda as hipoteses de prisdo. Destacou, ainda, a necessidade de se dar
efetividade a justica, comparando o chamado “direito fundamental do acusado” com o
“direito fundamental da sociedade”, esta ultima detentora da prerrogativa de ver aplicada sua
ordem penal.

O ministro Gilmar Mendes votou com base na argumentacdo de que a execucao da
pena com decisdo de segundo grau ndo deve ser considerada como violadora do principio da
presunc¢ao de inocéncia. Destacou que, no caso de se constatar abuso na decisdo condenatoria,
os tribunais dispordo de meios para sustar a execugdo antecipada, e a defesa dispde de
instrumentos como o habeas corpus e o recurso extraordinario com pedido de efeito
suspensivo. Ressaltou ainda que o sistema estabelece um progressivo enfraquecimento da
ideia da presuncao de inocéncia com o prosseguimento do processo criminal, fazendo uso da
mesma gradacao de Zavascki. Segundo o ministro, paises extremamente rigidos e respeitosos
com os direitos fundamentais aceitam a ideia da prisdo com decisdo de segundo grau.

Por fim, a ministra Carmem Lucia negou o pedido de cautelar nos pedidos, mantendo
0 mesmo posicionamento proferido em 2010 relativo ao mesmo tema. Acentuou que a CRFB,
apesar de estabelecer que ninguém pode ser considerado culpado até o transito em julgado,
nao exclui a possibilidade de ter inicio a execugdo da pena. Acrescentou ainda que, havendo
apreciacao de provas e duas condenagdes, a prisdo do condenado ndo tem aparéncia de
arbitrio. Se de um lado ha a presuncao de inocéncia, do outro ha a necessidade de preservagao
do sistema e de sua confiabilidade, que ¢ a base das institui¢des democraticas. De acordo com
a ministra, “a comunidade quer uma resposta, e quer obté-la com uma duragdo razoavel do
processo’.

E assim, sdo findos os votos divergentes, totalizando seis e, dessa forma, maioria,

concretizando o novo entendimento do STF.

4.2 Reflexodes sobre o novo entendimento

Observados os votos dos ministros, ¢ cabivel que se fagam algumas consideragoes.

A priori, deve-se observar que cada ministro, ao defender ou rechagar a prisao apds a
decisdo de segunda instancia, faz uso de versoes de justica ou injusti¢a que dependem da 6tica
do observador. O ministro Teori Zavascki, por exemplo, ao defender a prisao apds a decisao

em segunda instancia, depara-se com o sentimento de injustica decorrente da suposicao de



39

uma condenacao em segunda instancia estar equivocada, caso em que o réu seria submetido a
privacao de sua liberdade, mesmo havendo uma oportunidade de corrigir o equivoco em
instancia superior. Em resposta a tal situacdo, o ministro ressalta que, existindo plausibilidade
juridica ao Recurso Extraordinario ou Recurso Especial, que seriam recursos adequados e
eficazes para regular as possiveis situagdes de excessos ou injusticas das decisdes judiciais,
pode o tribunal atribuir-lhes efeito suspensivo, impossibilitando o cumprimento da pena.

Celso de Mello, por sua vez, quando defende a prisdo apods o transito em julgado,
encara 0 mesmo problema que Zavascki: um possivel sentimento de injustiga vindo da
hipétese de um réu culpado, que posterga a sua prisdo através de recursos de cunho
meramente protelatorio. A resposta de Celso de Mello consiste na nao inviabilizagdo da prisao
cautelar (ou seja, a prisdo temporaria e a preventiva) de indiciados ou réus perigosos, uma vez
presentes as razdes concretas que a justifiquem .

O que se observa sao justificativas neutralizadoras das consequéncias mais severas que
poderiam decorrer de cada situacdo, sem existir, de fato, um debate hermenéutico e profundo
acerca da questdo. Assim sendo, relativiza-se um principio sem debaté-lo de fato.

Tais argumentos de ambos os juristas sdo, basicamente, os lados opostos da discussao
que, atualmente, divide o mundo juridico. Com base em argumentos como redugdo da
impunidade, maior celeridade processual e aumento da crenca nas instituigdes, diversos
jurisconsultos se posicionam a favor da execucao proviséria da pena.

De outro lado, com base em argumentos que revolvem ao respeito ao texto
constitucional, a necessidade de salvaguardar a constituicdo ¢ aos danos que uma possivel
prisdo equivoca pode causar a um individuo, a outra metade dos operadores do direito se
posiciona contra a execucao da pena apos condenagao em segunda instancia.

Ja foi abordado, no presente trabalho, a importancia do principio da presuncao da
inocéncia e os perigos da sua relativizagdo. Conforme Fernando da Costa Tourinho (2012,
p.89), “a prisdo antecipada se justifica como providéncia exclusivamente cautelar, vale dizer,
para impedir que a instrucao criminal seja perturbada ou, entdo, para assegurar a efetivacao da
pena.” Ou seja: enquanto nao transitado em julgado, presume-se que o réu ¢ inocente, € sua
prisdo deve ser feita apenas a titulo de cautela.

O novo entendimento do STF vai de encontro com o principio constitucional da
presuncdo da inocéncia. E valido reiterar que tal principio encontra respaldo nas declaragdes
internacionais de direitos humanos, tais como a Declaracdo dos Direitos do Homem e do

Cidadao de 1948, indo ao encontro com os ordenamentos juridicos internacionais.
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Parece evidente, outrossim, que uma execucdo antecipada em matéria penal
configuraria grave atentado contra a propria ideia de dignidade humana. Se
entender-se, como enfaticamente destacam a doutrina e a jurisprudéncia, que o
principio da dignidade humana nao permite que o ser humano se convole em objeto
da a¢@o estatal, ndo ha compatibilizar semelhante ideia com a execu¢do penal
antecipada (BRANCO, COELHO e MENDES, p. 684, 2009).

Afinal, o principio da presunc¢ao da inocéncia ndo pode ser observado isoladamente. A
Constitui¢ao deve ser vista como um conjunto organico e coerente, € todos os seus principios
e normas se relacionam entre si; o principio em questdo deve ser visto em um contexto onde
existe o direito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, IIl); a legalidade (art. 5° 1II); a
inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV); ao devido processo legal (art. 5°,
XXXIX); ao devido processo legal (art. 5°, LIV); e a ampla defesa (art. 5°, LV). Enfatizando,
ainda, que a CRFB tem a dignidade da pessoa humana como postulado essencial da ordem
constitucional, carregando-a logo em seu art. 1° inc. III, e o principio da presunciao da
inocéncia encontra-se entrelagado por completo com aquele, ha de se afirmar que nao usa-lo
como norteador para decisdes ¢ um grande atentado a ordem juridica constitucional.

Outro ponto a ser levado em consideragdo € o da atual situagdo carceraria no Brasil. O
proprio ministro Dias Toffoli, em seu voto, faz alusdo a isto: afinal, quando da dosimetria da
pena e da aplicacdo da Lei de Execugdo Penal, cabem diversas outras aplicagdes penais que
ndo consiste, necessariamente, em restrigdo da liberdade. Em suas proprias palavras:

Ora, admitida a execu¢do provisoria da pena, onde seriam recolhidos os presos a ela
submetidos? Em meu sentir, constituiria flagrante injustica permitir que o preso
submetido a execug@o provisoria de pena permanecesse recolhido em cadeias
publicas ou delegacias. O quadro é dramatico, haja vista que o Estado, ao nao
cumprir a exigéncias legais de alojamento do condenado em cela individual e os
requisitos minimos de salubridade da unidade celular (art. 88 da Lei n°® 7.210/84),
acaba por fomentar a atuacdo de organizagdes criminosas no sistema prisional.

Destarte, a presuncao de nao culpabilidade nao deve ser simplificada a uma questao de
absolvicao ou condenacado, tendo em vista que existem outras questdes a serem levadas em
consideragdo, sobretudo as que tange a quantidade da pena, ao seu regime inicial de
cumprimento ou sua substitui¢do por outra restritiva de direitos, o que também causa um
grande impacto no status libertatis dos condenados.

Assim sendo, a execugdo provisdria da pena antes do transito em julgado parece
agravar um problema que ja se encontra em estado de calamidade. E, seguindo o pensamento
do ministro Marco Aurélio, ¢ de se pensar como seriam restaurados o tempo de liberdade do
cidaddo cumprindo a pena provisoriamente, se em um momento posterior fosse decidido que

na verdade deveria ou poderia estar liberto.
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A titulo exemplificativo, pode-se elencar dois casos que poderiam gerar danos aos
direitos dos individuos. Primeiramente, pode-se observar o art. 33°, §4°, da Lei 11.343/2006,
que trata de trafico privilegiado. Se condenado por trafico de drogas, € ndo reconhecido o
privilégio em sede de 1° ou 2° grau, a fixa¢do da pena ¢ de 5 anos de prisdo, considerada
crime hediondo, iniciada em regime fechado. No caso, a instancia superior seria aquela a
reconhecer o privilégio e, nesse caso, a pena poderia ser reduzida de um sexto a dois tergos,
podendo ficar menos que dois e possivel de ser cumprida em regime aberto. Entretanto, se
executada a pena provisoriamente, o réu ficara preso por conta da execucao penal em segunda
instancia, sendo, nitidamente, lesado.

Outro exemplo que pode ser utilizado ¢ o da absolvi¢ao sumaria, presente no art. 397
do CPP. Quando o Ministério Publico recorre, o tribunal reforma a decisao e deve-se devolver
0 processo para a primeira instancia, para que siga a instru¢do processual, podendo o juiz
absolver ou condenar. Entretanto, se o Tribunal condenar e aplicar a pena, sem remessa a
instancia competente, o réu passa a cumprir uma pena baseada em uma decisdo nula — o que
nao ocorreria se a decisdao fosse analisada em sede recursal e a pena, aplicada apenas apods o
transito em julgado.

Parece absurdo conceber que o direito a liberdade, um dos maiores bens juridicos
tutelados pela constituicdo, possa ser relativizado desta forma. Nesta seara, cumpre ressaltar,
ainda, a pesquisa feita por Thiago Bottino, desenvolvida junto a FGV Direito no Rio de
Janeiro, que revela que, em sede de HC, a Defensoria Publica obtinha €xito em mais de 65%
dos casos no Superior Tribunal de Justica e em 43% dos casos no Supremo Tribunal Federal.

Quando analisados recursos especiais € agravos em recursos especiais, a realidade nao
se difere muito: A Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo obteve resultado positivo em
64% dos casos, a maioria deles pedindo substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, atenuagdo do regime, reducdo da pena ou mesmo absolvicdo. Com
relacdo aos mesmos pedidos, a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro obteve uma
taxa de sucesso nos recursos € agravos em recursos especiais de 41%, observando-se que em
mais de 50% destes casos foi reconhecida a ilegalidade do regime prisional fixado, e em
outros 7%, reconheceu-se a possibilidade de substituigdo da pena privativa de liberdade por
outra restritiva de direitos (BOTTINO, 2014).

Logo, fica evidente a grande chance de reversibilidade das decisdes dos Tribunais de
Justica pelo STJ, o que refor¢a o argumento de que a execucao provisoria da pena acarreta na

prisdo de pessoas que, na realidade, ndo estariam necessariamente fadadas a prisao.
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Quanto ao argumento relativo aos recursos protelatorios que fortificam a impunidade,
mais uma vez deve-se recorrer ao voto do ministro Dias Toffoli, j4 transcrito anteriormente
(vide pg. 37): o STF admite a determinacdo de baixa dos autos, independentemente da
publicacdo de seus julgados, seja quando haja o risco iminente de prescricdo, seja com o
objetivo de repelir a utilizagdo de sucessivos recursos que estejam nitidamente abusando do
direito de recorrer, visando postergar a execugao dos seus termos. Assim sendo, havendo tal
admissao por parte do STF, o argumento da quantidade exacerbada de recursos protelatorios
nao se justifica.

Ressalta-se ainda que o art. 283 do CPP transcreve, por exato, os anseios do legislador
constituinte ao positivar o principio da presuncdo de inocéncia em sede constitucional. Parece,
de fato, dificil tentar interpreta-lo de outra forma, tendo em vista a clareza de ambos os textos
juridicos. E ndo se pode perder de vista que o entendimento estabelecido em 2009, através do
HC 84.078/2009, forneceu as bases para que o legislativo editasse a lei que introduziu tal
artigo no CPP, em 2011 — o que causa uma estranheza ainda maior na atual mudanca do
entendimento.

Nao se pode olvidar do fato de que tal entendimento, altamente controverso, incorre
no sério risco de gerar inseguranga juridica. Isso porque nem todos os juizes se sentem
vinculados ao mesmo, deixando de aplica-lo por entender que nao € coerente com o texto
constitucional. Em decisdao proferida em novembro de 2016, o ministro Marco Aurélio, por

exemplo, deixou de aplicar aquilo decidido pelo STF:

DECISAO PENA — EXECUCAO PROVISORIA — PRINCIPIO DA NAO
CULPABILIDADE. HABEAS CORPUS - LIMINAR - DEFERIMENTO.
HABEAS CORPUS — SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — AUSENCIA DE
PREJUIZO. 1. O assessor Dr. Rafael Ferreira de Souza prestou as seguintes
informagdes: O Juizo da Segunda Vara Criminal da Comarca de Piracicaba/SP, no
processo n° 3011993-43.2013.8.26.0451, absolveu a paciente, aludindo ao artigo
386, inciso VII, do Cédigo de Processo Penal, da imputagdo da suposta pratica dos
crimes descritos nos artigos 33 (trafico de drogas), cabeca, da Lei n® 11.343/2006 ¢
16, paragrafo tnico, inciso IV (posse irregular de arma de fogo com numeragdo
suprimida), da Lei n° 10.826/2003. Por fim, determinou a expedicdo de alvard de
soltura. Em apelagdo, o Ministério Publico pleiteou a condenagdo nos termos da
denuncia ofertada. Frisou a possibilidade da fixagdo da pena no minimo legal ante a
primariedade da ré. Disse da viabilidade da redug@o de reprimenda prevista no artigo
33, § 4° da Lei de Drogas. Sustentou a imposi¢do do regime inicial fechado. A
Décima Quarta Camara de Direito Criminal proveu o recurso para condenar a
paciente a 5 anos e 6 meses de reclusdo, em regime inicial fechado, e ao pagamento
de 260 dias-multa. Determinou a prisdo, fazendo referéncia ao decidido pelo
Supremo no habeas corpus n° 126.292. Impetrou-se o habeas de n°® 375.435/SP no
Superior Tribunal de Justica. Buscou-se a suspensdo da execugdo provisoria. O
Relator deixou de acolher o pleito liminar. Reportou-se a jurisprudéncia do préprio
Tribunal e a do Supremo para assentar a possibilidade de execugdo antecipada da
sancdo ap6s condenacdo em segunda instancia. Os impetrantes arguem a ilegalidade
da custddia considerada duvida quanto a autoria do delito, tendo em vista a prolagao
de sentenga absolutdria e posterior substituicdo, presente a formaliza¢do do acérdao
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condenatdrio. Apontam ofensa ao inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal.
Postulam, no campo precario ¢ efémero, a expedi¢do do alvard de soltura. No
mérito, buscam a confirmacdo da providéncia para que seja reconhecido a paciente o
direito de aguardar, em liberdade, a preclusdo maior do titulo condenatério. Pesquisa
no sitio do Tribunal de Justica do Estado de Sado Paulo revelou haver sido interposto
recurso especial, pendente de exame de admissibilidade. A fase ¢ de analise da
medida acauteladora. 2. Ndo se pode potencializar o decidido pelo Pleno no
habeas corpus n° 126.292, por maioria, em 17 de fevereiro de 2016. Precipitar a
execucio da pena importa antecipacio de culpa, por serem indissociaveis.
Conforme dispoe o inciso LVII do artigo 5° da Constituicio Federal, “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”®, ou seja, a culpa surge apés alcancada a preclusio maior.
Descabe inverter a ordem natural do processo-crime — apurar-se para, selada a
culpa, prender-se, em verdadeira execucio da reprimenda. O Pleno, ao
apreciar a referida impetracio, ndo p6s em xeque a constitucionalidade nem
colocou peias a2 norma contida na cabeca do artigo 283 do Codigo de Processo
Penal, segundo a qual “ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em
decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisio temporaria ou prisdo
preventiva”. Constricio proviséria concebe-se cautelarmente, associada ao
flagrante, a2 temporaria ou a preventiva, e ndo a titulo de san¢io antecipada. A
redaciio do preceito remete a Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011, revelando ter
sido essa a opcdo do legislador. Ante o forte patrulhamento vivenciado nos dias de
hoje, fique esclarecido que, nas agdes declaratorias de constitucionalidade n® 43 e n°
44, nas quais questionado o aludido dispositivo, o Pleno deixou de implementar a
liminar. A execucdo provisoria pressupde garantia do Juizo ou a possibilidade de
retorno, alterado o titulo executivo, ao estado de coisas anterior, 0 que nao ocorre
em relagio a custodia. E impossivel devolver a liberdade perdida ao cidaddo. O fato
de o Tribunal, no denominado Plenario Virtual, atropelando os processos objetivos
acima referidos, sem declarar, porque ndo podia fazé-lo em tal campo, a
inconstitucionalidade do artigo 283 do mencionado diploma legal, e, com isso,
confirmando que os tempos sdo estranhos, haver, em agravo que ndo chegou a ser
provido pelo Relator, ministro Teori Zavascki — agravo em recurso extraordinario n°
964.246, formalizado, por sinal, pelo paciente do habeas corpus n° 126.292 —, a um
s6 tempo, reconhecido a repercussdo geral e “confirmado a jurisprudéncia”,
assentada em processo unico — no citado habeas corpus —, ndo é obstaculo ao acesso
ao Judiciario para afastar lesdo a direito, revelado, no caso, em outra clausula pétrea
— segundo a qual “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria” — incisos XXXV e LVII do artigo 5° da Lei
Fundamental. Ao tomar posse neste Tribunal, ha 26 anos, jurei cumprir a
Constituicdo Federal, observar as leis do Pais, e nio a me curvar a
pronunciamento que, diga-se, ndo tem efeito vinculante. De qualquer forma,
esta-se no Supremo, ultima trincheira da Cidadania, se ¢ que continua sendo. O
julgamento virtual, a discrepar do que ocorre em Colegiado, no verdadeiro Plenario,
o foi por seis votos a quatro, € 0 seria, presumo, por seis votos a cinco, houvesse
votado a ministra Rosa Weber, fato a revelar encontrar-se o Tribunal dividido. A
minoria reafirmou a Optica anterior — eu proprio e os ministros Celso de Mello,
Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli. Tempos estranhos os vivenciados nesta
sofrida Republica! Que cada qual faca a sua parte, com desassombro, com pureza
d’alma, segundo ciéncia e consciéncia possuidas, presente a busca da seguranca
juridica. Esta pressupde a supremacia ndo de maioria eventual — segundo a
composicdo do Tribunal —, mas da Constituicdo Federal, que a todos,
indistintamente, submete, inclusive o Supremo, seu guarda maior. Em época de
crise, impoe-se observar principios, impde-se a resisténcia democratica, a resisténcia
republicana. 3. Defiro a liminar pleiteada para suspender a execugdo proviséria do
titulo condenatdrio. Recolham o mandado de priso, ou, se ja cumprido, expecam o
alvaré de soltura, a ser implementado com as cautelas proprias: caso a paciente nao
se encontre presa por motivo diverso do retratado no processo n° 3011993-
43.2013.8.26.0451, da Segunda Vara Criminal da Comarca de Piracicaba/SP.
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Advirtam-na da necessidade de permanecer na residéncia indicada ao Juizo,
atendendo aos chamamentos judiciais, de informar eventual transferéncia e de adotar
a postura que se aguarda da cidada integrada a sociedade. 4. O curso deste habeas
corpus ndo prejudica o de n® 375.435/SP, formalizado no Superior Tribunal de
Justica. Remetam copia desta decisdo ao relator, ministro Felix Fischer, com as
homenagens merecidas. 5. Colham o parecer da Procuradoria-Geral da Republica. 6.
Publiquem. Brasilia, 16 de novembro de 2016. Ministro MARCO AURELIO
Relator (HC 138337 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em
16/11/2016, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-246 DIVULG
18/11/2016 PUBLIC 21/11/2016) (grifo nosso)

Por outro lado, dias antes deste julgado de Marco Aurélio, o STF reafirmou seu

entendimento na analise de um Recurso Extraordinario com Agravo:

Ementa: CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
ACORDAO PENAL CONDENATORIO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
JURISPRUDENCIA REAFIRMADA. 1. Em regime de repercussio geral, fica
reafirmada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a
execucdo proviséria de acérddo penal condenatdrio proferido em grau recursal,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presungdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal. 2. Recurso extraordinario a que se nega provimento, com o
reconhecimento da repercussdo geral do tema e a reafirmagdo da jurisprudéncia
sobre a matéria.

(ARE 964246 RG, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, julgado em 10/11/2016,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-251
DIVULG 24-11-2016 PUBLIC 25-11-2016)

A jurisprudéncia do STJ, por sua vez, esta estabelecida no sentido de que a execucdo
da pena depois da prolagdo de acérdao em segundo grau de jurisdicdo e antes do transito em
julgado da condenagdo ndo ¢ automatica, quando a decisdo ainda ¢ passivel de integracao pelo

Tribunal de Justica (STJ, 2017). Leia-se as principais informacdes do inteiro teor:

EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. NAO ESGOTAMENTO DA
JURISDICAO ORDINARIA. IMPOSSIBILIDADE. Cinge-se a controvérsia
analisar hipdtese de excecdo ao entendimento trazido pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do ARE 964.246-SP, sob o regime de repercussio geral,
acerca da possibilidade de execug@o provisoria da pena apos a prolacdo de acérdao
de segundo grau e antes do transito em julgado da condenagdo. De acordo com o
hodierno entendimento, os arts. 637 do CPP c/c os arts. 995 e 1.029, § 5°, ambos do
CPC, ao atribuirem efeito meramente devolutivo aos recursos extraordinario e
especial, excepcionam a regra geral do art. 283 do CPP, permitindo o inicio da
execucdo quando o provimento condenatdério for proferido ou confirmado por
Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal. Na hipdtese, contudo, ha
peculiaridade a ser observada. O Juiz de primeiro grau concedeu a ré, na sentenga
penal condenatoéria, o direito de recorrer em liberdade, por ndo estarem presentes os
requisitos da prisdo preventiva, e, em consulta eletronica, ¢ possivel identificar que
ndo houve prévio esgotamento da jurisdicdo do Tribunal, pois ha registro de
interposicdo de Embargos de Declaracdo ainda ndo julgado. Como o acédrdao
condenatorio ¢é passivel de integracdo e ndo ha, ainda, pronunciamento definitivo do
Tribunal de Justiga passivel de ser impugnado por meio de recurso especial e de
recurso extraordinario, deve ser afastada a possibilidade de execucdo das penas
impostas. Ndo se olvida que os embargos de declaragdo nio possuem efeito
suspensivo e apenas interrompem o prazo para a interposi¢do dos recursos cabiveis.
No entanto, dada a falibilidade que ¢ caracteristica do ser humano,
excepcionalmente, existe a possibilidade de atribuir efeito infringente aos
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aclaratdrios. Assim, em casos de réus que responderam a acdo penal ou recorreram
da sentenca condenatéria em liberdade, soa desarrazoado determinar a prisdo de
forma automatica, antes de possibilitar a integracdo do acédrdao, quer para sanar
eventuais vicios ou para afasta-los, sendo prudente aguardar-se a confirmagdo da
condenagdo, em ultima analise, pelo Tribunal de Justica. (HC 366.907-PR, Rel. Min.
Rogério Schietti Cruz, por unanimidade, julgado em 6/12/2016, DJe 16/12/2016)

Resta, entdo, obscuro a seguranga juridica qual o entendimento que sera utilizado
pelos juizes: se aquele estabelecido pelo STF — porém, como destaca o ministro Marco
Aurélio, sem efeito vinculante — ou o que cada um desejar, tomando como base suas vontades
e crengas pessoais de justica e razoabilidade.

Por fim, mais um ponto importante ¢ aquele relativo ao enfraquecimento da
Constituicdo Federal e de seus principios. Ao relativizar-se um principio de tamanha
importancia quanto o da presuncao de inocéncia, pode-se estar abrindo — como ja foi dito —
um perigoso precedente. A CRFB ja tém sido vista com desconfianca diante dos ataques
feitos ao seu texto, o que gera uma reflexdo sobre se os direitos e garantias ali positivados
garantem, de fato, alguma coisa. Exemplo disso ¢ a grande discussdo em torno dos recentes
projetos de lei’ que visam modificar leis e direitos trabalhistas consolidados, cuja aprovagéo
ameacam os progressos feitos nesta seara ao longo dos anos.

Destarte, no que tange a tentativa do STF de apaziguar os anseios da populacao,
recorre-se a Paulo Bonavides (2012) quando fala sobre a sociedade de massas e a natureza
irracional da opinido publica: “A massa se rege por sentimentos, emogdes, preconceitos,
como a psicologia social j4 demonstrou exaustivamente. A opinido das massas formando a
opinido publica sera por consequéncia irracional”. Logo, deve-se compreender que o STF nao
pode deixar influenciar seus julgados pela opinido das massas, tampouco ameacar a
constituicdo em detrimento delas.

Para finalizar esta questdo, cumpre transcrever ainda o que leciona Alencar e Tavora
(2014):

Ora, o sentimento popular ndo pode pautar a atuag@o judicial com repercussao tio
gravosa na vida do agente. A politica de “boa vizinhanga” com a opinido publica ou
com a imprensa nao pode levar ao descalabro de colocarmos em uma tabula rasa as
garantias constitucionais, em prol da falaciosa sensacdo de seguranga que o
encarceramento imprimiria. A imagem do Judiciario deve ser preservada, com a
condugdo justa do processo, ndo cabendo ao réu suportar este 6nus com a sua
liberdade™.

3 Fala-se, aqui, dos seguintes projetos: PL 7549/2014, que visa mudar a redagio do art. 477 da CLT, a fim de
modificar os efeitos processuais da homologacdo de rescisdo contratual, PL 8294/14, que objetiva afastar a
aplicacdo da CLT para aqueles que possuem diploma de nivel superior; PL 30/2015, que aprova a terceirizagao
em geral; PL 2409/2011, que visa alterar dos §§2° e 3° do art. 58 da CLT, dispondo assim que o tempo de
deslocamento do empregado até o local de trabalho e para o seu retorno nao integra a jornada de trabalho.
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No mesmo sentido, cabe apontar aquilo que leciona MAUS (2000) ao dizer que essa
flexibiliza¢ao do Direito:

sujeita cada vez mais setores sociais a intervencdo casuistica de um Estado que, em
nome da administragdo de crises ou de sua prevengdo, coloca em questio a
autonomia do sujeito para garantir a autonomia dos sistemas funcionais. Ao mesmo
tempo que a moraliza¢do da jurisprudéncia serve a funcionalizacdo do direito, a
Justica ganha um significado duplo. A nova imago paterna afirma de fato os
principios da "sociedade orfa". Nesta sociedade exige-se igualmente resguardo
moral a fim de se enfrentar pontos de vista morais autdbnomos oriundos dos
movimentos sociais de protesto.

Afinal, torna-se dificil para a sociedade confiar em um Supremo Tribunal Federal que,
enquanto detentor do papel de guardido da Constituicao, se da o direito de exceder o seu
poder de interpretacdo. Nao se pode deixar de lado separagdo dos poderes, uma das bases do
Estado Democratico de Direito, ¢ algo que deve ser observado e respeitado. Nas palavras de

BONAVIDES (2012), sobre o principio da separacdo de poderes:

Competiria pois a esse principio desempenhar ainda, conforme entendem alguns de
seus adeptos, missdo moderadora contra os excessos desnecessarios de poderes
eventualmente usurpadores, como os das burocracias executivas, que por vezes
atalham com seus vicios e erros a adequacdo social do poder politico, do mesmo
passo que denegam e oprimem os mais legitimos interesses da liberdade humana.

Sobre a tematica, € possivel ainda destacar o que PAULO RAMOS (2012) leciona, o

que ilustra perfeitamente o possivel sentimento de inseguranca gerado por tal decisdo:

Como se nota, a globalizagdo internacionalizou o mercado e fragmentou a
sociedade. O ambiente, entdo, tornou-se viavel para a negagdo da concepcdo de
limite do poder, dai a constitucionalizagdo e deslegalizagdo vir ganhando for¢a no
contexto mundial, processo esse que esta voltado para a supressdo de todos os
direitos historicamente conquistados, através de um mecanismo esdrixulo de
produgdo normativa desenfreada, que confunde os cidaddos e as autoridades acerca
de quais sdo os direitos vigentes na sociedade, tendo como consequéncia a criagao
de uma sociedade onde s6 ha deveres.

Nio se pode olvidar aquilo que se encontra no art. 2° da CRFB/88*. Ao que parece, 0
STF, ao modificar o entendimento de uma norma tdo clara, em verdade esta criando uma nova
norma e assumindo um papel que nao lhe pertence, o que abre um perigoso precedente para

que tal atitude se repita.

4.3  Possiveis alternativas a execucio provisoria da pena

Tendo em vista o que foi abordado, deve-se discutir quais as possiveis alternativas a

execugao provisoria da pena apos condenagdo sem segundo grau. Pretende-se demonstrar que

4 ~ e . A . . . . e, .
Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
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nao ha necessidade de modificar a interpretacdo do dispositivo constitucional em questdo,

principalmente tendo em vista a clareza semantica retirada de sua leitura.

A priori, deve-se ressaltar a existéncia do instituto das medidas cautelares. De acordo

com o art. 282 do CPP, cuja redagdo foi dada pela Lei n° 12.403/2011:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:

I - necessidade para aplicacido da lei penal, para a investigacio ou a instrucio
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de
infracdes penais;

II - adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigdes
pessoais do indiciado ou acusado.

§ 1o As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente.

§ 20 As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento
das partes ou, quando no curso da investigacdo criminal, por representagdo da
autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico.

§ 30 Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz,
ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimagdo da parte contréria,
acompanhada de copia do requerimento ¢ das pecas necessarias, permanecendo os
autos em juizo.

§ 40 No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz, de
oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do
querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulagdo, ou, em ultimo
caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo inico).

§ 50 O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta
de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razoes
que a justifiquem.

§ 60 A prisao preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua substituicao
por outra medida cautelar (art. 319) (grifo nosso).

Pois bem. Observa-se que para se alcancar a efetivacao da aplicagdo da lei penal, o

juiz, se considerar necessario e fundamentando seus motivos, pode se utilizar deste instituto

para que o individuo fique preso temporariamente, até o transito em julgado. H4, inclusive,

previsdo constitucional nesse sentido, no art. 5°, inc. LXI da CRFB. Esta ¢ a chamada prisao

preventiva ou a prisdo tempordaria, sendo a primeira aquela que ¢ aplicada com base no art.

312 e 313 do CPP:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a
aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria.

Paragrafo unico. A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obriga¢des impostas por for¢a de outras medidas
cautelares (art. 282, § 40).

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretacdo da prisao
preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos;

II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal;
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IIT - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugao das
medidas protetivas de urgéncia;

Paragrafo inico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver davida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apos a
identificagdo, salvo se outra hipotese recomendar a manutencao da medida.

A prisdo preventiva consiste naquela cuja natureza ¢ mais ampla, representando um
meio de encarceramento durante a persecu¢ao penal, ou seja, durante o inquérito policial ou
na fase processual. Admite-se a decretagdo prisional até antes do transito em julgado, estando
presentes os elementos essenciais para tal decisdo. Deve-se ter em vista que ¢ uma medida de
excecao que deve ser aplicada restritivamente para que seja compativel com o principio da
presuncdo da inocéncia. (ALENCAR; TAVORA; 2014).

A prisdo temporaria, por sua vez,

¢ a prisdo de natureza cautelar, com prazo preestabelecido de duracdo, cabivel
exclusivamente na fase do inquérito policial — ou de investigagdo preliminar
equivalente, consoante o art. 283, CPP, com redacdo dada pela Lei n® 12.403/2011 —
, objetivando o encarceramento em razdo das infragdes seletamente indicadas na
legislagdo (ALENCAR; TAVORA; 2014).

Deve-se transcrever, ainda, as hipoteses de cabimento da prisdo temporaria,

consistentes no art. 1° da Lei 7.960/89:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

I - quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial;

II - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

IIT - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislag@o penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) seqiiestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus §§ 1° e 2°);

¢) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

d) extorsdo (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°);

e) extorsao mediante seqiiestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e paragrafo
unico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, ¢ sua combinagdo com o art. 223,
caput, e paragrafo inico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art. 223 caput, e paragrafo
Uunico);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substincia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

1) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em
qualquer de sua formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n°® 6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n® 7.492, de 16 de junho de 1986).

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo. (Incluido pela Lei n°® 13.260, de 2016)

Assim sendo, ja existe, no ordenamento juridico, um instituto que permita o

recolhimento do individuo a prisdo, caso exista motivo que justifique — no caso, garantia da
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ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para
assegurar a aplica¢dao da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria, no caso da prisdo preventiva; ou, no caso da prisdo temporaria, nas
hipoteses elencadas acima. A prisdo cautelar ndo fere o inc. LVII do art. 5° da CRFB e o art.
283 do CPP, tendo em vista que ndo se confunde com a execucao da pena.

Logo, pode-se concluir que, diante da existéncia de instituto que permite a prisao antes
do transito em julgado, em um contexto compativel com a constituicao, perde-se o sentido da
execugdo provisoria da pena. Ainda que, conforme os votos dos ministros, hajam formas
também de suspender a prisdo do individuo (quando executada a pena apds condenagdo em
segunda instancia), deve-se ponderar que ¢ menos danoso a sua dignidade enquanto pessoa
humana se manter em liberdade, exceto quando justificadamente couber uma cautelar, do que
ser preso provisoriamente, até que seja concedido um HC, por exemplo.

No que tange a impunidade aos chamados “crimes de colarinho branco”, que sdo a
grande preocupagdo do STF e, em parte — conforme observa-se a partir da leitura dos votos
dos ministros — um dos motivos pelo o qual mudou-se o entendimento, frente aos anseios da
sociedade em ver punidos os politicos envolvidos em casos de corrupcao, seria mais eficaz
impor, nos crimes contra a Administragao Publica, a reparagdo de dano como condigdo para a
interposicao de recursos. Nas palavras do min. Roberto Barroso, em seu voto no Ag. Reg. Na

Progressao De Regime Na Execuc¢do Penal 22/DF (2014):

Todavia, em matéria de crimes contra a Administragdo Publica — como também nos
crimes de colarinho branco em geral —, a parte verdadeiramente severa da pena, a ser
executada com rigor, ha de ser a de natureza pecuniaria. Esta, sim, tem o poder de
funcionar como real fator de prevencdo, capaz de inibir a pratica de crimes que
envolvam apropriagdo de recursos publicos. A decisdo que se tomar aqui
solucionara nao apenas o caso presente, mas servird de sinalizagdo para todo o pais
acerca da severidade com que devem ser tratados os crimes contra o erario.

[5”]

Observo que o § 4° do art. 33 ndo € o unico dispositivo previsto na legislagdo penal
que tem na reparagdo do dano uma importante medida de politica criminal. Ao
contrario, basta uma rapida leitura dos principais diplomas penais brasileiros para
constatar que a falta de reparagdo do dano: i) pode ser causa de revogagdo
obrigatdria do sursis; ii) impede a extingdo da punibilidade ou mesmo a redugdo da
pena, em determinadas hipoteses; iii) pode acarretar o indeferimento do livramento
condicional e do indulto; iv) afasta a atenuante genérica do art. 65, III, “b”, do
Codigo Penal, entre outros varios exemplos.

No mesmo sentido deve-se perceber o voto da min. Carmem Lucia, que também votou

no agravo em questao:

Em apoio a tudo o que o Ministro Barroso afirma, eu lembraria que o Direito Penal
caminha hoje para a prevengdo cada vez maior. E ¢ uma forma de, se ndo se
prevenir, especificamente, o sistema apresentar pelo menos uma sugestdo de que o
crime ndo compensa. NOs ja tivemos casos no Brasil, conhecidos, de pessoas - e
reitero, ndo é este caso - que gastaram, tomaram uma enormidade - peculato - da
Administragdo e, na sequencia, ndo se conseguia obter esse recurso de volta. Quer
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dizer, a sociedade brasileira via isso, e exatamente com esse tipo de norma que se
tentou, em que a politica criminal é do legislador.

Vé-se que a possibilidade em questdo ¢ menos danosa, afinal, revertida a condenagao
nas instancias superiores, o valor pago pelo réu ¢ reembolsado. O seu direito a nao ser
condenado penalmente antes do transito em julgado restard intacto.

Deve-se destacar, ainda, que cabe ao legislativo discutir e criar novas ferramentas
compativeis com a constituicdo para que a justica seja mais célere e — redundantemente —
justa. Ainda que o poder legislativo brasileiro possa ser considerado omisso, ndo cabe ao
poder judiciario legislar; e mesmo ao discutir e dar interpretacdo a Constituigdo, esta deve ser

feita com base em discussoes consistentes, €, deve-se ressaltar, sem excessos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalhou se desenvolveu com base em uma construcdo historica e
principiologica para que, por fim, pudesse ser discutido o tema central: a questdo da
relativizagdo do principio da presungdo da inocéncia, € como isso pode afetar o sistema
juridico brasileiro, bem como a sociedade como um todo.

Deve-se destacar que a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil ¢, antes de
tudo, fruto da histéria. Em seus anos de existéncia enquanto pais, ja houve sete constitui¢des
oficiais, e um ato institucional equivalente a uma nova constitui¢do. Assim sendo, a CRFB/88
surgiu logo apds um duro periodo ditatorial, e seu texto tinha como obriga¢do salvaguardar
tantos direitos que foram retirados das pessoas durante o mesmo: o direito a vida, a liberdade,
ao devido processo legal, a dignidade da pessoa humana, dentre tantos outros.

O principio da presun¢ao de inocéncia surge como uma destas garantias positivadas no
texto constitucional. Foi incluido no texto seguindo uma tendéncia internacionalmente
estabelecida, e sua positivagdo ¢ considerada um avango no campo dos direitos fundamentais
individuais. De acordo com tal principio, um individuo ¢ inocente até que seja determinado,
apés sentenca condenatéria transitada em julgado, que ¢ culpado. Dado seu grau de
importancia e seu impacto na vida dos integrantes da sociedade como um todo, este nao pode
simplesmente ser flexibilizado ou relativizado. Deve-se ter em mente a necessidade de sua
protecao, a medida que o legislador constituinte o positivou no art. 5° da Constituicdo Federal.

A discussdo que envolve a execugdo provisoéria da pena, até o presente momento,
parece muito superficial. Nao se observa tanto o uso da hermenéutica juridica, essencial ao se
debater a prevaléncia de normas e principios. A interpretagdao constitucional, tdo necessaria e
cara as discussoes de alta importancia, parece ser deixada de lado na medida em que os juizes
do STF se voltam para atender certas vontades da sociedade. Observa-se, em verdade, uma
discussdo de carater argumentativo, sem vencedores ou perdedores, tendo em vista que as
argumentacoes basicamente se anulam. Ambos elencam um problema, e oferecem solugdes
praticas para os problemas, sem uma defini¢do de fato.

O fato de o resultado do julgamento das ADCs 43 e 44 a favor da execugao provisoria
da pena ter sido por apenas um voto de diferenca mostra o quanto o STF se encontra dividido
no que tange ao assunto. Essa divisdo, na qual ambos os lados defendem ideais
diametralmente opostos, € perigosa. Isso se reflete com o ministro Marco Aurélio, por
exemplo, e sua recusa em seguir o entendimento da Corte para nao trair o seu “dever de

proteger a Constitui¢ao”.
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Tal situacdo leva a sociedade a um dos maiores perigos que pode existir,
principalmente em sede de direito penal: a inseguranca juridica. Afinal, ndo ha como saber
quando um juiz vai fazer uso do entendimento estabelecido pelo STF, ou vai agir de acordo
com seus proprios conceitos de justica. E surge também o questionamento de até que ponto
estaria o ministro Marco Aurélio errado, tendo em vista que ele esta exercendo a fungao
intrinseca ao seu cargo, qual seja: aplicar a lei constitucional. Diz-se isso com base no proprio
modelo juridico brasileiro, que confere aos juizes — principalmente aos do STF — determinado
grau de discricionariedade interpretativa sobre as normas e principios constitucionais.
Entretanto, ha de se agir com razoabilidade: em normas que sdo claras e explicitas, ndo ha que
se interpretar além do seu texto. E este aparenta ser o caso do principio em jogo no presente
trabalho.

Para o momento atual, a execugdo provisoria da pena ndo parece o caminho mais
razoavel, tampouco a decisdo mais acertada. Ainda que os anseios sociais desejem isso, ao
focar-se em apenas em um grupo — especificamente, os chamados “criminosos de colarinho
branco” —, esquece-se que existe toda uma populagdo que seréd afetada por essa decisdo. Para
resolver um problema, criam-se outros maiores: prisdes superlotadas, sentengas erroneas
sendo aplicadas e o completo desrespeito aos direitos individuais dos réus.

Nao se pode olvidar, ainda, um possivel enfraquecimento do ja fragilizado texto
Constitucional: se o STF se julga no direito de desrespeitar um dispositivo presente na
Constituicao Federal, cuja redagdao nao deixa espaco para davidas — texto esse, inclusive,
positivado e reiterado pelo Poder Legislativo no Codigo Penal — ndo ha porque o mesmo
tribunal deixar de repetir o ato, quando lhe convier.

Nao se pode esquecer que a Constitui¢ao Federal ¢ aquela que protege, também, os
direitos das minorias: ndo € razoavel curvar seu texto aos anseios de uma sociedade,
principalmente quando estes, na maioria das vezes, focam na restricdo de direitos. Nao se
pode deixar de preponderar a importancia do bem juridico tutelado em questao que, no caso, €
o direito a liberdade. Aquele presumido inocente até o transito em julgado mantera seu direito
— exceto, € claro, na aplicagdo de alguma medida cautelar que justificadamente o prive de sua
liberdade — e o exercerd at¢ que efetivamente o perca, apds uma incontestavel culpa. A
verdade € que, em sede de direitos fundamentais, ndo hé espago para leviandades.

Ponto importante ¢ que ja existem mecanismos, tais como a prisdo preventiva € a
temporaria, que garantem a prisdo de individuos antes do transito em julgado, porém sem
carater de execucdo provisoria da pena. No caso, sdo situagdes necessarias, previstas no

Codigo de Processo Penal. Além disso, podem existir outras ferramentas possiveis para
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esvaziar o judiciario e tornar o sistema juridico penal mais eficiente. Entretanto, ¢ necessaria
uma discussao consistente e substancial sobre os meios para se alcangar esse objetivo, atendo-
se aos ditames da constituicao.

Nao se pode deixar de lado nesta discussdo que o problema ndo se encontra na
Constituicao Federal, entdo nao hd a necessidade de fazer uso de interpretagdes exageradas
para tentar consertar as mazelas do pais. O problema real estd, principalmente, nas proprias
institui¢des. A Constituicdo deve ser debatida, ¢ claro, e interpretada de acordo com a
evolugdo da sociedade; entretanto, tal evolucao nunca pode se dar no sentido de restringir ou
dispensar direitos fundamentais.

A omissdo legislativa leva ao ativismo judicial exacerbado, bem como a uma
enraizada crise institucional que atormenta do Brasil. O legislador deve assumir um
posicionamento ativo, de modo a reformar o Sistema Processual Penal, tornando-o mais
dindmico e célere, sempre observando e colocando como norte os principios € normas
constitucionais, de tal modo que esteja assegurada a efetivacdo do texto constitucional. Ao
judiciario, deve restar o dever de guardido da constitui¢ao, assim como a aplicagdo das leis
com base nos seus ditames. Desta forma, ¢ possivel respeitar a Constituigao Federal e evoluir

com a legislacdo penal.
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