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APRESENTACAO

O velho debate sobre a fungdo de seguranga atribuida ao Direito
nasce, evanesce e ressurge aqui e ali sempre com grande intensidade
e todos os dias. Jd ndo cabe, contemporaneamente, sequer a
velha divisdo que separava de um lado as chamadas “democracias
consolidadas” das chamadas “jovens democracias”. De sul a norte, de
leste a oeste o que assistimos € uma verdadeira crise das instituigoes
liberais que se reflete com grande intensidade, como ndo poderia deixar
de ser, também nos judicidrios nacionais, provocando uma pergunta
constrangedora: até que ponto o Judicidrio € capaz de garantir
seguranc¢a? Varias questdes proprias ao nosso tempo estdo imbricadas
no texto de Eduardo Puhl, apontando o né de uma tensdo que no Brasil
assume contornos dramdticos. Aqui se naturalizou a interpretagdo
judicial como extensiva do dmbito de abrangéncia de tipos penais, o
que estamos vendo ocorrer todos os dias, sem que ninguém questione
esse procedimento como violador de principios iluministas. J& ninguéem
se recorda ou opde com grande seriedade a velha concep¢do de que
em Direito Penal somente a interpretagdo restritiva da abrangéncia
de tipos penais construidos sobre a base de significantes vazios seria
legitima. O que tem levado a um aumento significativo de situagdes que
constrangem o observador que comega a ver surgirem tipos penais
criados judicialmente por analogia ou extensdo. No campo do processo
penal a situagdo parece mais dramdtica ainda, visto que essa drea do
conhecimento juridico ndo estaria sequer acobertada teoricamente
por um principio de ndo-regressividade interpretativa. O que ficou
evidente nos dados recolhidos pelo pesquisador quando constatou
uma verdadeira “flutuacdo interpretativa” na mais alta corte do pais

sobre um dos direitos fundamentais mais basilares de nossa Republica,

—
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o estado de inocéncia. O procedimento funciona de maneira bem
simplificada: ja ninguém se opode politica e hominalmente a um direito
fundamental, mas trata de juridicamente esvaziar o seu conteuddo, ou
aceitando que leis infraconstitucionais lhe imponham limitagdes ou
realizando interpretagdes abertamente decisionistas (para ndo dizer
voluntaristas: o direito é aquilo que nés dizemos que ele él) sobre
o dmbito de abrangéncia dessas normas, conforme o casuismo do
momento e os interesses em jogo. Quando digo que esse procedimento
assumiu caracteristicas dramaticas o digo porque as interpretacoes
mudam com uma velocidade impar no interior de Turmas, de Plenos, de
Cortes e também na pena de magistrados que ndo se constrangem em
sustentar teses antagdnicas conforme conveniéncias momentdneas.
Diante de tal diagnostico, uma atitude ingénua iria no sentido de
reclamar pelo paraiso perdido e derramar ldgrimas pelo retorno aos
bons tempos onde o Direito era levado & sério em seu papel de garantir
a seguranga reclamada, atitude tomada principalmente por aqueles
que vem uma dissondncia indesejada entre a teoria e a pratica. Outra
atitude iria no sentido de questionar se paraisos algum dia existiram
Oou apenas comporam a narrativa de uma fantasia bem costurada no
interior de uma retorica legitimante, atitude daqueles que entendem
as teorias e as narrativas como funcionais para a efetivagdo de certas
praticas consolidadas e reprodutoras do mesmo. Claro, o texto ndo
pretende darrespostas a esse problema, mas evidencia essa tensdo que
reside no interior da estrutura juridica, da qual participa especialmente
o judicidrio e que o tem feito coadjuvante privilegiado de uma crise que
se alastra por vdrias dimensoes, institucionais, econdémicas, sociais,
culturais, etc. Compreender essas dindmicas reais, que se manifestam
como restos inassimildveis pelos discursos bem comportados e oficiais
do establishment é fundamental para que possamos assumir, ao

menos, uma postura de libertagcdo individual, de equidistdncia diante
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do cinismo que aceita as regras do jogo para dele participar ou da
revolta pura e simples que idealiza insténcias e cega as fungdes que
elas cumprem no tecido social. O texto de Eduardo Puhl tem o meérito
de apresentar essas e outras tensoes, permitindo que cada leitor possa

aprender, em sua singularidade, a fazer algo com elas!

Matheus Felipe de Castro

Professor titular do Programa de Pés-Graduagdo em Direitos

Fundamentais da Unoesc

Professor do Programa de Pds-Graduagdo Profissional em Direito e

Acesso a Justica da UFSC
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INTRODUCAO

Este livro é resultado direto da elaboragdo de dissertagdo de
mestrado desenvolvida no PPGD - Programa de Pés-Graduagdo em
Direito da Unoesc (Universidade do Oeste de Santa Catarina), que tem
por drea de concentragdo as “Dimensdes materiais e eficaciais dos

direitos fundamentais”.

O livro foi desenvolvido no &mbito do Grupo de Estudo e Pesquisa
"Prote¢do Das Liberdades Na Sociedade Do Controle”, dentro da
linha “Liberdades e devido processo na sociedade punitiva” sob a
coordenagdo do Professor Doutor Matheus Felipe de Castro, por se
tratar de pesquisa relativa & possibilidade de restricdo da liberdade

individual e consequente imposi¢cdo de pena apods o devido processo.

O assunto encontra respaldo na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
além de vdrias outras Cartas de Direitos Humanos, mas, principalmente,
por ser albergado pela Constituigdo da Republica Federativa do Brasil

de 1988.

O tema € a Democracia, entendida neste livro como o respeito
formal & legalidade estrita, estabelecida dentro de regras do jogo com
participagdo popular. A delimitagdo do tema compreende as flutuagoes
interpretativas no Supremo Tribunal Federal acerca do estado de
inocéncia e a determinagdo do marco inicial para o cumprimento da
pena e seus possiveis impactos sobre a estabilidade das instituicoes

democrdticas, no sentido da sua previsibilidade.

Em relagdo ao recorte apresentado, recorda-se que em fevereiro
de 2016 foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal o Habeas Corpus
126.292 e que foi um marco na mudanga de entendimento sobre o inicio

_—
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da execugdo da pena criminal. Nesse acorddo, por maioria dos votos
(7x4), a suprema corte brasileira entendeu ser possivel a execugdo da
sentenca penal condenatoria apods a confirmagdo da condenagdo em
segunda instdncia e que essa execugdo antecipada de pena, ainda que
pendente de julgamento de recurso especial ou extraordindrio, ndo

ofenderia a Constituicdo.

Sobre o caso concreto, o paciente daquele HC havia sido
condenado em primeiro grau a pena de S anos e 4 meses de reclusdo,
a ser cumprida em regime inicial fechado, e a 13 dias-multa, pela
prdtica de roubo qualificado (art. 157, § 2.9, incisos | e I, do Cdédigo
Penal). Ressalta-se que o juiz sentenciante fez constar no dispositivo da
sentenca penal condenatdria o direito de o réu recorrer em liberdade.
Somente a defesa recorreu da decisdo. O apelo defensivo foi julgado
pela 42 Cdmara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo
gue negou provimento ao recurso e determinou, mesmo com o trdnsito
em julgado para acusagdo, a expedicdo de mandado de prisdo em
desfavor do acusado, configurando, assim, a execu¢do provisoria da

sentenca.

Inconformada, a defesa impetrou habeas corpus no Superior
Tribunal de Justica (HC n. 313.021/SP) (BRASIL, 2015), com
pedido liminar de revogag¢do da prisdo decretada, argumentando
constrangimento ilegal infligido pela ordem de prisdo que foi expedida
sem fundamenta¢do para justificar a execug¢do da pena antes do
trénsito em julgado. O pedido liminar foi indeferido pelo ministro
presidente Francisco Falcdo que determinou o prosseguimento do
writ. Contra esta decisdo, buscando superar a sumula n. 691 do STF,
a defesa impetrou novo habeas corpus, agora perante o Supremo
Tribunal Federal, sob a relatoria do ministro Teori Zavascki que
inicialmente deferiu a liminar, revogando a execugdo proviséria da pena

privativa de liberdade. Ao julgar o mérito do habeas corpus, entretanto,

/\
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o magistrado reviu seu posicionamento e asseverou que a execugdo
provisoria de acorddo penal condenatorio, mesmo pendente de recurso
especial ou extraordindrio, nGdo compromete o principio constitucional

da presungdo de inocéncia.

O relator foi seguido pelos ministros Edson Fachin, Luis Roberto
Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Cdrmen Lucia e Gilmar Mendes. Vencidos
os ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Rosa

Weber. A ementa publicada foi no seguinte sentido:

CONSTITUCIONAL.  HABEAS  CORPUS.  PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA
(CF, ART. 59, LVII). SENTENGCA PENAL CONDENATORIA
CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE
JURISDICAO. EXECUGAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE.
1. A execugdo provisoria de acérddo penal condenatério
proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio
constitucional da presungdo de inocéncia afirmado pelo
artigo 59, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas
corpus denegado. (BRASIL, HC 126.292, Relator(a): Min.
TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016,
PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016
PUBLIC 17-05-20160).

A partir de entdo se constituiu uma celeuma por conta do texto
constitucional, o qual estabelece que a culpa so poderd ser verificada
apods o trénsito em julgado da sentenga penal condenatéria. Como o
resultado do acorddo permitiu a execucdo antecipada da sentenca
penal ocorreu, de fato, uma interpretacdo diversa da que estava sendo

utilizada pelo Supremo Tribunal Federal.

Mesmo com toda a fundamentagdo apresentada no inteiro teor
do acoérddo que julgou o HC126.292 o tema ndo foi pacificado, deixando
ampla margem para discussdo. Isso porque, além da divergéncia

entre os ministros, ndo houve alteracdo do texto constitucional. O que

_—
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teria ocorrido em relagdo a norma, para alguns ministros, seria um
suposto caso de mutagdo constitucional decorrente de interpretagdo

hermenéutica diversa da que estava sendo utilizada pelo STF.

Apesar do texto constitucional ser aparentemente claro, como
afirmou o ministro Lewandowski em voto vencido, o entendimento da
Corte é de que ndo havia vedagdo para o cumprimento da sentenca
penal apods a condenagdo em segunda instdncia, visto que neste ponto
estariom esgotadas as possibilidades de andlise de fatos e provas,
ilidindo, portanto, o estado de inocéncia e permitindo, dessa forma, a
execugdo provisoria da pena imposta.

Diante dessa mudanga de entendimento do STF em relagdo ao
momento que possibilita o cumprimento da pena surge o problema.
Como essa mudanga nas ‘“regras do jogo” afeta a estabilidade
e a seguranga juridica e como isso pode impactar as instituicoes
democrdticas? Os principios da democracia pressupdoem que todos
tenham as mesmas condi¢oes para que se fomente o debate face ao

pluralismo de ideias.

Depois do direito & vida, pressuposto para a realizagdo de
qualquer outro direito fundamental, o direito a liberdade surge como
um dos direitos fundamentais mais importantes a serem tutelados,
mormente pela necessidade de estar livre para fruir de outros direitos.
Adjacente co direito de liberdade, de ir e vir, e especificamente nesse
caso, percebe-se o direito fundamental d seguranga, especificamente
seguranca juridica.

Essa condigdo de previsibilidade de manuteng¢do do status quo,
das coisas como estdo, da homeostasia, € fundamental para o individuo
- o ser titular de direitos e deveres e que vive em sociedade e que dela
participa - planejar a sua conduta, de acordo com seu livre arbitrio,

respeitando o ordenamento juridico ao qual se submete e que permite
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ao individuo fazer tudo aquilo que ndo estd proibido. E a manutengdo
dessas condi¢gdes que permite ao individuo pautar suas decisoes,
sabendo das consequéncias de seus atos e, por causa disso, calcular

Seus riscos.

Em outras palavras significa dizer: as regras do jogo estdo postas
e todos tém ciéncia; eu sei quais sdo estas regras e quais sdo as sangoes
impostas em caso de violagdo dessas regras; eu me submeto d estas

regras sabendo dos meus direitos e deveres e, agora, eu vou jogar.

Especificamente sobre o caso em andlise, que para este livro
teve seu gatilho apds o julgamento do HC 126.292/SP pelo STF e seus
desdobramentos (o tema ganhou elevada notoriedade apds a prisdo
do ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva), o provimento do tribunal
parece ter em conta o sopesamento da norma prevista no art. 52, LVII,
da CRFB/88, no caso tratada como principio, e justamente por ser
tratada como principio a decisdo acabou por “criar direito” em sede de
execucdo de sentenca ao permitir o cumprimento da pena antes do

transito em julgado da sentenga penal condenatoria.

A hipotese levantada é de que as decisoes do STF seriam
caracterizadas pelo chamado ativismo judicial e que as flutuagoes
interpretativas decorrentes das frequentes mudangas de entendimento
poderiam gerar instabilidade e inseguranga juridica, colocando as
instituicoes democraticas em descrédito e gerando desconfianga do

povo.

Para responder o problema assentado, no intuito de confirmar
ou refutar as hipoteses levantadas, objetivou-se, de forma geral,
verificar as consequéncias provocadas pela flutuagdo interpretativa na
jurisdicdo constitucional nos casos envolvendo o estado de inocéncia e
o momento de inicio do cumprimento da pena criminal no que se refere

a separagdo dos poderes e democracia. De forma especifica, buscou-

_—
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se analisar o conceito de estado de inocéncia, sua construcdo historica
e sua aplicagdo ao processo penal. Objetivou-se também identificar
e determinar o marco inicial para o cumprimento da pena, bem como
identificar os casos paradigmdticos de modificagdo do entendimento
do STF acerca deste marco e analisar os julgados para identificar as
flutuagdes interpretativas. Por fim, buscou-se determinar a necessidade
da separacdo dos poderes para a Democracia e verificar os possiveis
impactos que as interferéncias entre os poderes podem gerar para as

instituicdes democrdaticas.

O referencial tedrico adotado foi a Teoria da Moldura Normativa,
contida na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen. A Teoria da Moldura
Normativa tem o conddo de impor uma limitagcdo & interpretagdo
dos aplicadores do direito, primando pelo respeito a legalidade e as
limitagdes interpretativas impostas pelo ordenamento juridico de um

determinado Estado.

O método empregado para a realizagdo deste trabalho foi o
dedutivo e as técnicas de pesquisa variadas. Em rela¢do ao conceito
e historicidade do estado de inocéncia empregou-se uma técnica de
revis@o bibliografica, a fim de buscar na literatura os argumentos para
suportar aopgdo semdntica, conceitual e construgdo histérica do estado
de inocéncia até sua constitucionalizagdo como direito fundamental.
Na segunda parte, que diz respeito a determinagdo do marco inicial
para o cumprimento da pena e da flutuagdo interpretativa, utilizou-se
a técnica analitico-descritiva, no intuito de analisar as decisdoes para
identificar os casos paradigmdticos de mudanca de entendimento
sobre o tema, bem como os motivos ensejadores destas mudancgas. Por
fim, na terceira parte, realizou-se uma andlise dogmatica e de revisdo
bibliogrdafica, com a finalidade de verificar a necessidade da separagdo
dos poderes e os possiveis impactos que a invasdo das esferas de

competéncia pode gerar para as instituigdes democrdticas.
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O presentelivro estd estruturado da seguinte maneira: no primeiro
capitulo debate-se o estado de inocéncia e a opg¢do semdntica pelo
termo, seu conceito, construcdo historica e aplicagdo ao processo penal.
O segundo capitulo tem como objeto o marco inicial para a execugdo
da pena, sua base legal, apontando a flutuagdo interpretativa e os
casos paradigmadticos de mudanga de entendimento e as propostas
para altera¢do do ordenamento juridico. O terceiro capitulo analisa a
democracia e a separagdo dos poderes para identificar os possiveis
impactos que as mudangas de entendimento provocam nas instituicoes.

Ao final, sGo apresentadas as conclusoes.
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CAPITULO 1. ESTADO DE
INOCENCIA

O estado de inocéncia foi o ponto de partida que orientou o
projeto para este livro. Sua interpretag¢do, nivel de observéncia e o
tratamento dispensado pelo poder judicidrio, principalmente pelos
tribunais superiores, dd o tom e representa a qualidade do sistema de
persecucdo penal vigente em um determinado Estado Democrdatico de

Direito.

A Constituigdo de 1988 traz insculpido o estado de inocéncia
dentro do capitulo | do titulo I, que trata dos direitos e garantias
fundamentais e dos direitos e deveres individuais e coletivos, mais
precisamente no artigo 52, LVII, que diz que "ninguém serd considerado
culpado até o trdnsito em julgado de sentenca penal condenatoria.”

(BRASIL, 1988).

Em 2016, quando o tema foi apreciado pelo STF por ocasido do
julgamento do HC 126.292, houve um grande impacto que repercutiu
intensamente nas midias sociais e tradicionais, principalmente pela
mudang¢a de entendimento que resultou na possibilidade de execugdo
antecipada da sentenga penal condenatoéria, antes do trdnsito em
julgado, agredindo frontalmente o estado de inocéncia. A decisdo
aparentemente extrapolava os limites da moldura normativa imposta
pelo ordenamento juridico. A matéria em questdo tem grande relevéncia
para o mundo juridico pois afeta diretamente o debate acerca dos
direitos fundamentais individuais, especialmente a liberdade, inseridos

no dmbito constitucional.

Dessa forma, diante da importéncia que o tema representa

para a protegcdo dos direitos fundamentais e sua repercussdo _no
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mundo juridico e com o intuito de apresentar e analisar as categorias
mais importantes, se faz necessdrio conceituar o estado de inocéncia,
discorrer sobre suas variagdes semdnticas e verificar como este instituto
foi historicamente construido até a atualidade com a sua consequente

constitucionalizagdo pelos ordenamentos dos Estados.

Este capitulo, portanto, serd dividido em subtitulos, os quais
explanardo objetivamente a opg¢do semdntica pelo termo “estado de
inocéncia”, seu conceito e sua historicidade. Nos capitulos subsequentes
serdo analisadas as questdes pertinentes ao marco inicial para o
cumprimento da pena e os possiveis impactos decorrentes de sua

flutuagdo interpretativa sobre a Democracia.

1.1 Uma questdo de semdntica: o estado de inocéncia como
superacgdo da presuncgdo de inocéncia e da presungdo
de ndo culpabilidade

A Constituicdo brasileira ndo assegurou, expressamente, a
“presuncdo de inocéncia’, mas o “estado de ndo culpdvel”. Ainda
assim, alguns poderiam considerar que a expressdo “presunc¢do de
inocéncia” estaria mais ligada e seria mais adequada & nogdo de regra
de julgamento. Devido a esta auséncia de clareza textual, parte da
doutrina nacional procurou distinguir o que se denominou “principio da
ndo culpabilidade” do “principio da presungdo de inocéncia.” (LOPES
JR.; BADARO, 20186, p. 09).

Afirmar que a Constituicdo recepcionou apenas a “presungdo de
ndo culpabilidade” € uma concepgdo reducionista, conforme salientam
Lopes Jr. e Badard (2016, p. 09), pois “seria alinhar-se ao estdgio
‘pré-presuncdo de inocéncia’ ndo recepcionada pela Convengdo
Americana de Direitos Humanos e tampouco pela base democrdtica
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da Constituicdo.” No atual estagio de desenvolvimento democrdtico “o
Principio da Presuncdo de Inocéncia ndo precisa estar positivado em

lugar nenhum: é pressuposto.”

Para dirimir qualquer duvida quanto & recepc¢do deste instituto
pela Constituicdo, Lopes Jr. e Badard (2016, p. 10) afirmam que “o
Brasil recepcionou sim a presung¢do de inocéncia e, como presungdo,
exige uma pré-ocupagdo nesse sentido durante o processo penal, um
verdadeiro dever imposto ao julgador de preocupagdo com o imputado,

uma preocupacdo de tratd-lo como inocente.”

Umberto Eco (2005, p. 28) empresta uma citagdo de Todorov,
gque diz que "o texto € apenas um piguenique onde o autor entra com as
palavras e os leitores entram com os sentidos.” Eco (2005, p. 29) sugere,
entretanto, que entre a inten¢cdo do autor e inten¢do do intérprete que
“desbasta o texto até chegar a uma forma que sirva ao seu propésito”

existe uma terceira possibilidade, que seria a inten¢do do texto.

Para salvar o texto, o leitor deve suspeitar daquilo que estd oculto
no texto, o que as palavras ndo dizem. A gléria do leitor € descobrir que
o texto pode dizer tudo, menos o que o autor queria que dissesse. Dessa
forma, o leitor real é aquele que compreende que o segredo de um texto
€ o0 seu vazio. Existem, contudo, critérios para limitar sua interpretacdo

(ECO, 2005, p. 48).

Um texto separado de seu autor e das circunstdncias concretas
de sua criagdo poderia gerar um leque potencialmente infinito de
interpretagoes (ECO, 2005, p. 48). Toda vez que uma pessod acha
de descobriu uma similaridade, ela sugere outra, numa sucessdo
intermindvel. Diante disso, o intérprete tem o direito e o dever de
suspeitar que aquilo que julgava ser o significado de um signo na

verdade pode ser outro (ECO, 2005, p. 55).

_—
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As proposicoes de Umberto Eco sdo muito importantes para
auxiliar na compreensdo do texto constitucional. Como j& citado por
Lopes Jr. e Badaro, a Constituicdo alberga a presungdo de inocéncia
apesar da auséncia das palavras exatas. O momento histérico que se
seguiu apods as Guerras Mundiais, bem como as Declaragoes de Direitos
oriundas de vdrios povos pode ter influenciado a constru¢do do sentido
da presun¢do de inocéncia. Como disse Eco, mais importante do que as

palavras escritas € o que ndo estd escrito.

Conforme leciona o Professor Juarez Cirino dos Santos (2019, p.
04) a redefinicdo da presungdo de inocéncia como presung¢do de ndo
culpabilidade é arbitrdria: a presungdo de inocéncia € um principio
positivo que ndo pode ser confundido com o principio negativo da
presungdo de ndo culpabilidade, justamente porque esses conceitos

ndo sdo idénticos e, por isso, Ndo podem ser permutados.

Além de ser um conceito qualitativo da definicdo de crime, a
culpabilidade € um também um conceito quantitativo como medida da
pena, de maneira que pode ser graduado conforme as circunstancias
objetivas ou subjetivas do fato. O fato criminoso pode ser mais
reprovdavel ou menos reprovavel, o sujeito pode ser mais culpado ou
menos culpado - uma plasticidade conceitual utilizada para graduar a
presungdo de inocéncia conforme o estdgio do procedimento criminal,
mas ao prego de esvaziar o principio constitucional. A inocéncia, por
suavez, @ um conceito qualitativo que ndo admite qualquer graduagdo:
ou o acusado é inocente ou ndo é inocente e, portanto, a hipdtese de
acusados mais inocentes ou menos inocentes é absurda e invidvel no

processo penal (SANTOS, 2019, p. 04).

Na ocasido do julgamento do HC 126.292 o ministro Luis Roberto
Barroso (BRASIL, 20164, p. 41) afirmou que o “principio da presuncdo

de inocéncia adquire peso gradativamente menor na medida em que o

rocesso avanga, em que as provas sdo produzidas e as condenagoes
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ocorrem.” Dessa forma, Barroso assumiu para si que presuncdo de
inocéncia e ndo culpabilidade seriam equivalentes, o que seria um
equivoco na ligdo de Juarez Cirino dos Santos, (2019, p. 04). A cisdo
parece ser necessdria: ou se trata de presunc¢do de ndo culpabilidade

ou se trata de presuncgdo de inocéncia.

O posicionamento do ministro Gilmar Mendes, por sua vez,
demonstra que “conforme se avancga e a culpa vaificando demonstrada,
a lei poderd impor tratamento algo diferenciado” (BRASIL, 2016a, p.
72), devendo a presungdo de ndo culpabilidade “evoluir de acordo com
o estdgio do procedimento.” (BRASIL, 20164, p. 68). O ministro Gilmar
Mendes deixou clara sua opg¢do pelo principio da ndo-culpabilidade ao

assumir que esta pode sofrer graduagoes.

Ainda no julgamento do HC 126.292 o ministro Celso de Mello se
expressou inequivocamente ao asseverar gue a presun¢do de inocéncia

ndo se esvazia gradualmente, conforme segue:

Acho importante acentuar que a presungdo de inocéncia
ndo se esvazia progressivamente, & medida em que se
sucedem os graus de jurisdi¢do. Isso significa, portanto, que,
mesmo confirmada a condenagdo penal por um Tribunal
de segunda instdncia, ainda assim subsistird, em favor
do sentenciado, esse direito fundamental, que s6 deixard
de prevalecer - repita-se - com o trdnsito em julgado da
sentenga penal condenatoria, como claramente estabelece,
em texto inequivoco, a Constituicdo da Republica. (BRASIL,
2016a, p. 83).

A ideia de graduar a presungdo de inocéncia conforme o estdagio
do processo ndo &, portanto, uma hipotese vidvel, que somente seria
possivel pela redefinicdo deste conceito como presun¢do de ndo

culpabilidade, cuja natureza gradudvel deforma o significado politico

_—
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do principio constitucional, levando ao seu esvaziamento (SANTOS,
2019, p. 04).

O estado de inocéncia, por sua vez, se opde ad um “estado de
corrupgdo”. Somente emum estado deinocéncia o individuo pode buscar
a sabedoria e o virtuosismo, o que permitiria sua espontdnea busca
pela liberdade. No “estado de corrupg¢do” o homem é abandonado pela
sociedade, que coloca obstdculos e reduz o individuo a uma condi¢do
animalesca, tendo em vista que s6 o conhecimento e a for¢ca sdo capazes

de conduzir a liberdade (CATTANEQO, 1753, p. 67-68).

O abandono e a redugdo do individuo a uma condigdo animalesca
remetem ao conceito de homo sacer. No direito romano arcaico, o homo
sacer era excluido do ius humanum e do ius divinum. A vida consagrada,
sagrada, no homo sacer, implicava a possibilidade de matda-lo sem
cometer homicidio e sem celebrar um sacrificio. Enquanto membro do
ius humanum a morte pode ser considerada criminosa, um homicidio.
Enquanto membro do ius divihum, a vida pode ser sacrificada aos
deuses. A vida nua do homo sacer, portanto, pode ser incluida sob dois
prismas: quanto ao ius humanum, a vida do homo sacer € incluida como
uma vida que pode ser tirada impunemente. Matd-lo j& ndo € mais
crime, porquanto ndo faz mais parte da sociedade. Quanto ius divinum,
a vida do homo sacer é incluida na forma de insacrificdvel (AGAMBEN,

2010, p. 83-86).

Neste sentido € que se pode afirmar que a vida do homo sacer,
dentro dessa relagdo de abandono, estava constantemente exposta
a um poder de morte. Abandonada, excluida da esfera do direito dos
homens e do direito dos deuses, esta mesma vida é imediatamente
incluida na forma de sujeicdo a um poder soberano, exposta a violéncia

soberana, tornando-se completamente nua (MARTINS, 2016, p. 33).

/\

32



FLUTUAGOES INTERPRETATIVAS NO STF:
O caso das alteragdes de entendimento sobre a Moldura
Normativa do Principio do Estado de Inocéncia no Brasil

Avidanua dohomo sacer ndo €, entretanto, um dado natural, mas
um produto de um ato juridico-politico que se revela parte do significado
politico-filoséfico da figura do homo sacer. Este representaria “a figura
origindria da vida presa no bando soberano e conservaria a memoria
da exclusdo origindria atraves da qual se constituiu a dimensdo politica.”

(AGAMBEN, 2010, p. 86).

Ao verificar a condigdo do homo sacer na sociedade, relegado
ao abandono ou mesmo sujeito & violéncia soberana, um estado de
corrup¢do, torna-se cada vez mais imperativo separar o acusado de um
estado de corrupc¢do, proporcionando as condigdes necessdrias para a
elaboragdo de sua defesa, o que somente seria possivel se preservado

o0 estado de inocéncia.

Giacomolli (2016, p. 113), por sua vez, ensina que as formulas
“presuncdo de inocéncia” e “presun¢cdo de ndo culpabilidade” sdo
equivalentes, independentemente das possiveis distingoes idiomdticas,
semdnticas e de purificagdo conceitual e tentar distingui-las seria
reduzir o alcance da regra humanitdria do status libertatis. Diferencid-
las seria afastar o estado de inocéncia, partindo da culpabilidade e ndo
da inocéncia. Ndo hd um estado de “semi-inocente”. O conteudo das
expressoes ndo pode gerar duvidas acerca do estado de inocéncia e
nem desvirtuar o regramento probatoério, protegdo da liberdade e o

tratamento do sujeito como ser humano.

Giacomolli (2016, p. 113) narra o debate acerca do uso destas
expressoes durante a assembleia constituinte italiana. Apds algumas
propostas a redagdo ficou assim: “o acusado ndo é considerado
culpado até a condenacgdo definitiva.” A justificativa € de que houve a
necessidade de ser adotada uma “féormula menos drdstica”. Falar em
presuncgdo de inocéncia seria “algo de natureza romdntica”, enquanto

a redagdo aprovada constituiria “uma expressdo de alguma exigéncia

_—
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concreta.” O objetivo era tornar mais clara a ideia manifestada por
todos aqueles que consideram o réu inocente até que ndo tenha
sido definitivamente condenado. Mesmo os contrdrios & garantia
concordavam na equivaléncia das expressdes. Embora em alguns
diplomas conste “culpa”’, “culpado”, trata-se de culpabilidade, de
censurabilidade criminal da conduta do agente, diferentemente do
elemento tipico culpa (impericia, imprudéncia e negligéncia).

Dessa forma, torna-se inegdvel a necessidade de tornar preciso
o estado de inocéncia. Em esséncia, o ser humano nasce inocente e
permaneceinocente até que o Estado afaste esse estadonatural ejuridico,
de modo consistente, através do devido processo legal, respeitando as
garantias constitucionalmente impostas. Assim, a presun¢do - que ndo
passa de uma hipdtese - se diferencia do estado de inocéncia, que na
perspectiva de esséncia do ser apresenta caracteristicas induvidosas,
permanecendo até a sentenca final tanto na dimensdo de culpado
quanto de inocente (GIACOMOLLI, 2016, p. 113).

Diferencas semdnticas sdo importantes e existem por uma razdo.
Como visto, ndo hd possibilidade de se confundir a ndo culpabilidade,
que aceita uma graduagdo, com inocéncia, onde o individuo ou € ou ndo
€ inocente. A opg¢do deste livro por trabalhar com a ideia de estado de
inocéncia, deixando de lado a presung¢do de inocéncia tanto quanto a
presuncdo de ndo culpabilidade, se justifica, portanto, pela andlise dos
conceitos ja expostos, tendo em vista que o termo “estado de inocéncia”
se revela como aguele que confere mais direitos de defesa ao acusado
e gue melhor se coaduna ao Estado Democrdtico de Direito para a
protec¢do da liberdade e contra as arbitrariedades com vistas a limitar

o poder punitivo do Estado.
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1.2 O que é estado de inocéncia?

O ordenamento juridico brasileiro consagra um modelo
acusatoério de persecugdo penal. A separagdo das fungdes de acusagdo
e julgamento corrobora esta afirmagdo, pois a promogdo da agdo penal
publica é atribuida privativamente ao Ministério Publico, conforme
se depreende a partir do artigo 129, |, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988). A adogdo desse modelo
acusatorio implica a observagdo de direitos e garantias fundamentais

e, de forma especial, o estado de inocéncia.

A estrutura do sistema acusatorio no ordenamento patrio foi
corroborada com a publicagdo da Lei 13.964 de 24 de dezembro de
2019, também conhecida como “Pacote Anticrime’, que alterou o
Cddigo de Processo Penal e incluiu o art. 3°-A, estabelecendo que “o
processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na
fase de investigagdo e a substituigdo da atuagdo probatdria do érgdo

de acusacdo.” (BRASIL, 2019a).

A estrutura acusatoria e, por conseguinte, a previsdo do estado
de inocéncia, representam, portanto, uma importante limita¢cdo ao
poder de punir do Estado, principalmente quando se entende que a
persecucdo penal deve ser orientada a provar de forma inequivoca a

culpa do agente (LIMA; MOTA, 2018, p. 755).

Para Mauricio Zanoide de Moraes (2010, p. 250) o principio da
presung¢do de inocéncia possui uma eficdcia irradiante, pois projeta

seus efeitos como

direito informador do sistema, desde a elaboragdo legislativa,
controlando a constitucionalidade de leis eventualmente
violadoras do conteudo daquele direito fundamental, até
a aplicagdo e interpretagdo normativa feita por érgdos do

_—
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Segundo a ligdo de Aury Lopes Jr. (2015, p. 92-93), a presungdo
de inocéncia tem o status de principio reitor do processo penal, cujo
nivel de observé@ncia pode ser utilizado como pardmetro para verificar a
qualidade de um sistema processual, impondo um dever de tratamento
que exige que o réu seja tratado como inocente até o trdnsito em
julgado. Na sua dimensdo interna, significa dizer que a carga probatéria
cabe inteiramente ao acusador e que a existéncia de duvida deva
necessariaomente conduzir para a absolvigdo do acusado. Externamente,
o estado de inocéncia implica protecdo contra publicidade abusiva da

midia em relagdo ao fato criminoso.

Aimportdncia desteinstituto pode serverificada pela comparagdo
dos ordenamentos juridicos de outros paises. Como bem apontado por
Ashworth (20086, p. 75), pelo fato de a presun¢do de inocéncia encontrar
um lugar em todos os documentos de direitos humanos conhecidos,
pode-se assumir que seja um dos direitos menos controversos. Esta
observa¢do complementa e reforca a importéncia que o estado de

inocéncia tem para a protecdo dos direitos fundamentais.

Para que seja possivel verificar a culpa de uma pessoa é
necessdrio submeté-la a um processo penal em que sejom observados
todos os seus direitos constitucionais, garantindo ao acusado um
devido processo legal e a submissdo desta acusagdo ao contraditério
e a ampla defesa, possibilitando & autoridade judicial um provimento

justo ao final da instrugdo.

A jurisdigdo, portanto, € uma atividade necessdria para obter
a prova de que um individuo cometeu - ou ndo - um crime. Dessa
forma, nenhum crime pode ser considerado cometido e nenhum sujeito
pode ser reputado culpado e nem submetido a pena sem que tenha

sido submetido a jurisdicdo. Sendo assim, o principio de submissdo &
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jurisdi¢cdo - exigindo, em sentido lato, que ndo haja culpa sem juizo e,
em sentido estrito, que ndo haja juizo sem que a acusagdo se sujeite &
prova e a refutagdo - postula a presungdo de inocéncia do imputado
até prova contrdria decretada pela sentenca definitiva de condenagdo
(FERRAJOLI, 2002, p. 441).

Como visto, Luigi Ferrajoli expde de maneira clara e precisa que
a formagdo da culpa do acusado ndo € automdatica, tendo em vista
gue para sua consolidagdo € imprescindivel a submissdo do acusado
a jurisdigdo e posterior sentenca. Até |4, para o autor, a inocéncia do
individuo se presume, pois cabe & acusag¢do a comprovagdo da culpa do
acusado. N&o hd inversdo da prova, ndo é o acusado que deve provar
sua inocéncia. O acusado goza de um estado de inocéncia até que se

prove a sua culpa de maneira inequivoca.

A culpa, e ndo a inocéncia, deve ser demonstrada, e € a
prova da culpa - co invés da de inocéncia, presumida
desde o inicio - que forma o objeto do juizo. Esse principio
fundamental de civilidade representa o fruto de uma opgdo
garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes,
ainda que ao custo da impunidade de algum culpado.
(FERRAJOLI, 2002, p. 441).

Ao considerar que os direitos dos cidaddos sdo ameacados ndo
so pelos crimes, mas também pelas penas arbitrdrias, a consequéncia
l6gica € que a presungdo da inocéncia ndo € apenas uma garantia
de liberdade e de verdade, mas também uma garantia de seguranga
gue o Estado de Direito fornece aos individuos e que se expressa pela
confianga na justica. O respeito ao estado de inocéncia € uma forma
de o Estado conservar a confianga e a seguranga necessdrias para a
jurisdi¢cdo penal e a manutengdo dos valores politicos que a legitimam.

O temor do individuo diante da jurisdigdo € fator indicativo de faléncia

do sistema penal (FERRAJOLI, 2002, p. 441). /\
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Na licdo de Mauricio Zanoide de Moraes (2010, p. 92), a expressdo
“presunc¢do de inocéncia”, cunhada no iluminismo, exprime a ideia de que
“a maioria dos homens € honesta e ndo criminosa e que a reconstrugdo
probatoria atinge somente o provdvel, jamais a perfei¢do.” Dessa forma,
persistindo a duvida sobre o cometimento ou ndo do crime, o desejdvel
seria manter o estado de inocéncia do individuo, ndo reconhecendo
sua culpa, que é exceg¢do a regra. O dnus da prova, decorrente da
observagdo dessa regra dos acontecimentos humanos, ja entdo ficava

relegada & acusagdo.

O conteudo do estado de inocéncia, portanto, pode ser deduzido
a partir das citagdes anteriores. Em primeiro lugar, € importante
ressaltar que o estado de inocéncia impde uma regra de tratamento de
que todo individuo é considerado inocente por natureza. Em segundo
lugar, que o estado de inocéncia s6 pode ser alterado apds um devido
processo legal que comprove, sem sombra de duvidas, a culpabilidade
do acusado, de maneira que somente o Estado-juiz possa lhe atribuir

culpa e sentencid-lo, em respeito ao principio da jurisdi¢do.

Dessa forma, diante das caracteristicas consolidadas, € possivel
extrair o conteudo essencial do estado de inocéncia, o qual pode ser
elencado da seguinte maneira: a) todo acusado deve ser considerado
inocente até que se prove o contrdrio, porque o ser humano nasce num
estado de inocéncia e s6 assim pode buscar plenamente sua liberdade;
b) o 6nus da prova cabe & acusagdo, e ndo & defesa; ndo hd inversdo do
dnus carga probatoria dentro de um processo penal democraticamente
constitucional e ¢) o estado de inocéncia somente pode ser alterado
apds o trénsito em julgado da sentenga penal condenatoéria (LIMA,

2016, p. 19).

Adistingdo entre estado de inocéncia e presungdo de inocéncia ou
mesmo da presung¢do de ndo culpabilidade realizada no anteriormente

levou & determinagdo do conceito de estado de inocéncia enfrentada
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neste ponto, de forma que se faz necessdrio inventariar a construgdo
deste instituto na historia, assunto que serd enfrentado no topico

seguinte.

1.3 Construgdo histérica do estado de inocéncia

Os primeiros sinais sobre estado de inocéncia podem ser
encontrados nos Digestos romanos. Nesse periodo consolidaram-se
alguns brocardos, como o qui tacet, non utique fetetur (quem cala nem
sempre confessa), demonstrando que o siléncio dos acusados, ainda
que ndo represente a negacgdo do cometimento do delito, também
ndo poderia ser considerado como uma confissdo de sua pratica,
dando sinais de um avango no tocante as garantias dos acusados,
principalmente através da fixagdo de diversas enunciagoes do Corpus
Juris Civilis, publicado em 533 D.C., onde se encontram os prenuncios
do principio que se convencionou chamar de favor libertatis (JESUS;
BRAGANCA, 2017, p. 67).

A primeira enunciagdo legal do principio de submissdo & jurisdi¢do
se encontra no paragrafo 39 da Magna Charta inglesa de 1215: “Nullus
liber homo capiatur vel impresonetur aut dissaisiatur aut utlegatur
aut exuletur aut aliguo modo destruatur nec super eum ibimus nec
super eum mittemus nisi per legale iudicium parium suorum vel per
legem terrae.” Nessa formulagdo, podemos encontras trés garantias
fundamentais: a) o habeas corpus, ou seja, a imunidade do cidaddo
contra restrigdes arbitrdrias de sua liberdade pessoal e, mais em geral,
contra punigoes ou intervengoes autoritdrias lesivas aos seus direitos; b)
areserva de jurisdigdo em matéria penal, isto &, confiar a investigagdo e
a repressdo dos delitos somente ao “juizo legal” de um sujeito imparcial

e independente; ¢) a presungdo de inocéncia, por for¢a da qual sem um
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“juizo legal” e antes da sua conclusdo nenhum homem pode ser tratado

ou punido como um culpado (FERRAJOLI, 2002, p. 433).

Para Ferrgjoli (2002, p. 441) o principio da presuncdo de
inocéncia até prova em contrdrio foi ofuscado, se ndo completamente
invertido, pelas praticas inquisitorias medievais. Basta recordar que no
processo penal medieval a insuficiéncia da prova, conquanto deixasse
subsistir uma suspeita ou uma duvida de culpabilidade, equivalia a
uma semiprova, que comportava um juizo de semiculpabilidade e uma

semicondenagdo a uma pena mais leve.

Conforme Giacomolli (2016, p. 110), na Ildade Média, em uma
estrutura de processo penal inquisitorial, ndo se partia da inocéncia do
acusado, mas de sua culpabilidade. A inocéncia somente era declarada
quando o acusado a demonstrasse (purgatio da acusagdo), bastando
um mero indicio para formar um juizo condenatoério. Por esse motivo
o0 estado de inocéncia assumiu uma fungdo relevante em sua
modificagdo estrutural, principalmente no que diz respeito & liberdade
e d prova durante a transicdo dos modelos historicos inquisitorial para

o acusatorio.

O estado de inocéncia passou a ganhar corpo a partir das criticas
dospensadoresiluministas acercadossistemas penais e, principalmente,
em razdo da discussdo da relacdo do poder punitivo do Estado e da
liberdade individual com o direito natural e invioldvel da inocéncia dos
cidaddos. O CPP francés de 1808 instituiu o denominado “sistema
misto”, confiado como modelo a toda a Europa continental, tido como
um avango em relagdo & legislagdo anterior, principalmente ao CPP
francés de 1670. O estado de inocéncia permaneceu comprometido em
relagdo a prova (imparcialidade do juiz e busca da verdade), em razdo
do novo paradigma processual. A Declaragdo de Direitos do Homem

e do Cidaddo, de 1789, rompeu com o Ancien Régime ao incorporar
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expressamente o estado de inocéncia, produzindo seus principais
efeitos na prova e na prisdo (GIACOMOLLI, 2016, p. 110).

Com a valorizagdo do individuo, que passaria entdo a ser
considerado um sujeito de direitos, ndo mais como um simples objeto
do processo, surgiria a chamada “era dos direitos”, com a constru¢do
dos direitos humanos sendo concretizada por meio da elaborag¢do das
diversas declaragoes (BOBBIO, 2004, p. 26).

Para Salo de Carvalho (2005, p. 51) o marco principal do
ressurgimento do estado de inocéncia ocorreu em pleno iluminismo,
ao final do século XVIII, na Europa Ocidental, pela insurgéncia contra o
sistema penal inquisitorio, em que a obra “Dos Delitos e Das Penas”’, de

Cesare Beccaria, teve grande influéncia.

Esta obra foi um marco para a dogmatica juridica penal dessa
primeira fase da formagdo das declaragoes. Com ela, Beccaria
comegou a fundamentar a base daquelas que seriam, em um momento
posterior, pressupostos dos direitos e garantias individuais frente ao

poder opressor do Estado (JESUS; BRAGANCA, 2017, p. 70).

Conforme a licdo de Beccaria (2012, p. 47), ninguém pode ser
condenado como criminoso até que sua culpa seja provada, nem a
sociedade poderia lhe retirar a proteg¢do publica até que tenha sido

provado que houve violag¢do das regras pactuadas.

Tanto o principio de submissdo & jurisdicdo como a presungdo de
inocéncia do imputado foram adotados no art. 82 da Constituicdo da
Virginia e nos artigos 72 e 92 da Declaragdo dos Direitos do Homem de
1789 (FERRAJOLI, 2002, p. 442).

As cartas de direitos que precederam as de 1776 na Ameérica e a
de 1789 na Franga - desde a Magna Charta de 1215 até o Bill of Rights de
16889 - traziam direitos ou liberdades, mas estes ndo eram reconhecidos
como existentes antes do poder soberano. Eram concedidos, como num

—
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ato unilateral, pois sem a concessdo do soberano o sudito ndo teria

qualguer direito (BOBBIO, 2004, p. 94).

A garantia da observancia do estado de inocéncia, portanto,
surgiu em face das prdaticas do Ancien Régime contra a liberdade das
pessoas, em razdo das prisdes arbitrdrias e da considerac¢do da pessoa
como sendo culpada, mesmo antes de ser provada a sua culpabilidade
(GIACOMOLLI, 20186, p. 113).

Essa garantia, no entanto, sofreu um duro golpe com a ascensdo
dos estados totalitdrios na década de 30 do século XX, especialmente,
quando se trata do regime fascista na Itdlia de Mussolini e na Alemanha
nazista de Hitler. Nesses estados, real¢cou-se a supremacia do controle
social em detrimento das liberdades individuais, rebaixando os
direitos individuais para objetos secunddrios no foco das prioridades
governamentais, uma vez que o objetivo principal seria a manuteng¢do

do poder e do regime dominante (JESUS; BRAGANCA, 2017, p. 71).

Uma grave crise humanitdria se originou apods a ascensdo dos
governos totalitdrios, culminando na deflagracdo da segunda guerra
mundial, o que levou a comunidade internacional a se movimentar em prol
de assegurar a garantia a prote¢do dos direitos humanos, resultando dai o
documento reconhecido como Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos

(DUDH), proclamada em 1948 (JESUS; BRAGANCA, 2017, p. 72).

Apesar da auséncia de forga vinculante direta da DUDH sobre
os textos constitucionais dos paises signatdrios, ela representou um
verdadeiro termo de compromisso assumido por estes. Bobbio (2004,
p. 26) afirma que o documento “representa a manifestagdo da unica
prova atraveés da qual um sistema de valores pode ser humanamente
fundado e, portanto, reconhecido”, ou seja, o documento passou a

inspirar um comportamento ético e moral para os paises signatdrios.
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O art. 11 da DUDH, proclamada em 1848 pela Assembleia das
Nagoes Unidas, em face dos tirocinios da Segunda Guerra Mundial, das
fortes transgressdes aos direitos humanos, bem como da expectativa
de que as violagdes poderiam ser acauteladas por meio de um efetivo
sistema de protegdo internacional, acolheu o “principio da presun¢do
de inocéncia” como uma garantia do devido processo (GIACOMOLLI,
2016, p. 110).

Conforme relata Giacomolli (2018, p. 110), a Convengdo Europeia
para a Tutela dos Direitos do Homem e da Liberdade Fundamental,
firmada em Roma em 1950, estabelece que o estado de inocéncia é
um principio basilar de construcdo e de desenvolvimento das garantias
processuais, ao afirmar que “toda pessoa acusada de um delito é
presumivelmente inocente até quando sua culpabilidade ndo seja

legalmente apurada.”

A Declara¢do Americana de Direitos e Deveres do Homem,
aprovada na 99 Conferéncia Internacional Americana, em 1948,
consagra o estado de inocéncia, o qual foi inserido no tépico “Direito a
um Processo Regular”. A Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH), conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica de 1969,
também estabeleceu garantias judiciais e, dentre elas, o estado de
inocéncia ao assegurar que esta seja presumida até que a culpa do
acusado seja legalmente comprovada. O Brasil confirmou a adesdo
a este documento com a promulgagdo do Decreto n. 678, de 6 de

novembro de 1992 (GIACOMOLLI, 2018, p. 110).

O Tribunal Penal Internacional (BRASIL, 2002), instituido pelo
Estatuto de Roma em 19398, também faz a previsdo expressa sobre
o estado de inocéncia no dmbito do Direito Penal Internacional. Todo
individuo serd considerado inocente enquanto ndo for provada a sua

culpa no Tribunal, conforme o direito aplicavel. Caberd ao Promotor

o 6nus de provar a culpabilidade do acusado. Para proferirse}gg\
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condenatoria, o Tribunal deverd estar convencido da culpabilidade do

acusado além de toda duvida razodvel.

A Comissdo Africana dos Direitos Humanos e dos Povos
estabeleceu, em 1981, a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos, prevendo o estado de inocéncia dos acusados em seu artigo
7.1.2, ao estabelecer que a culpabilidade deve ser reconhecida por
um tribunal competente. Importante ressaltar que o texto de origem
africana traz outro importante avango para o instituto, ao reconhecer
que o estado de inocéncia permanece intacto até o julgamento pelo
orgdo colegiado, reconhecendo a necessidade do duplo grau de
jurisdicdo para que seja determinado o estado de culpabilidade do
acusado (JESUS; BRAGANCA, 2017, p. 74).

Dessa forma, o principio do estado de inocéncia firmou-se
como um dos mais importantes postulados a ser observados pelos
ordenamentos juridicos contempordneos, estabelecendo como pega-
chave, de presenca obrigatoria no rol das garantias individuais (JESUS;

BRAGANCA, 2017, p. 74).

No Brasil, entretanto, quando se afirmou a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos em 1948, o estado de inocéncia ndo era
previsto de forma expressa pelo ordenamento juridico. De acordo com
Christopoulos e Malta (2017, p. 68), a primeira vez que a presungdo de
inocéncia foi elevada co patamar de norma constitucional foi com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, em decorréncia do movimento
constitucional decorrente de um periodo de redemocratizagdo e

contrdrio ao regime militar até entdo vigente.

Antes disso, o Brasil adotava uma posi¢do diametralmente oposta
ao estado de inocéncia. Segundo o texto do artigo 20 do Decreto-
Lei n. 88/1937 que faz referéncia ao processamento dos crimes de

competéncia do tribunal de Seguranga Nacional, “No processo dos

/\

44



FLUTUAGOES INTERPRETATIVAS NO STF:
O caso das alteragdes de entendimento sobre a Moldura
Normativa do Principio do Estado de Inocéncia no Brasil

crimes de competéncia do Tribunal (...) presume-se provada a acusagdo,
cabendo ao réu prova em contrdrio, sempre que tenha sido preso com
arma na mado, por ocasido de insurreicdo armada, ou encontrado com

instrumento ou documento do crime.” (JESUS; BRAGANCA, 2017, p. 76).

Essa situagdo de desrespeito acos direitos fundamentais
perdurou até meados da década de 80, momento em que finalmente
desmoronou o governo militar, em virtude da crise econémica e politica
contextualmente situada e também & pressdo popular que tomou conta
das ruas, voltadas a redemocratizagdo do Brasil (JESUS; BRAGANCA,
2017, p. 77).

Norberto Bobbio (2004, p. 40) recorda que a luta pela afirmagdo
dos direitos humanos no interior de cada Estado foi geralmente
acompanhada pela instauragdo de regimes representativos que
optaram peladissolugdo de um modelo de Estado de poder concentrado.

Com o Brasil ndo foi diferente.

O estado de inocéncia foi entdo positivado no art. 52, LVII, da
Constitui¢do, segundo a qual um individuo sé poderd ser considerado
culpado apds o trdnsito em julgado da sentenga penal condenatdria.
O ordenamento juridico brasileiro, entretanto, fornece uma importante
complementagdo para este conceito. O Decreto-lei 4.657/42 (BRASIL,
1942), a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), traz
a definigdo de coisa ou caso julgado. De seu art. 62, 839, se extrai que

a decisdo de que ndo caiba mais recurso chama-se de coisa julgada.

Assim, da relagdo de complementariedade entre a Constituicdo
de 1988 e a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
depreende-se que somente apds o esgotamento das vias recursais
haverd coisa julgada e consequente consolidagdo da culpa. Ou seja,

para o ordenamento pdtrio em vigor, o estado de inocéncia acompanha
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o individuo por toda a persecug¢do penal, até o trénsito em julgado,

guando inexistem recursos a serem opostos.

Mesmoapodsapromulga¢dodaConstituicdode 1988, asdiscussoes
acerca do estado de inocéncia ndo cessaram e o ordenamento foi se
adaptando gradativamente. O art. 594, do Cédigo de Processo Penal,
que negava ao réu o direito de apelar da sentenga condenatdria caso
ndo tivesse bons antecedentes, so6 foi revogado em 2008, vinte anos

apods a promulgagdo da Constituigdo, com a publicagdo da Lei 11.719.

1.4 Aplicagdo do estado de inocéncia ao processo penal

Seguindo a ligdo de Ferrajoli (2002, p. 84-85), a opgdo entre um
direito penal mdximo e um direito penal minimo, ou mesmo entre um
direito democrdtico e outro autoritdrio, deriva de uma escolha: mdaxima
eficiéncia do direito penal a ponto de se cogitar condenar inocentes
ou absolver o maior nimero de inocentes com o custo de se absolver

culpados®?

O processo penal ndo pode ser definido apenas como um
instrumento de aplicabilidade de punicdo estatal. Deve ser entendido
também como um meio atraveés do qual se garanta a liberdade legal
dos reus. Dessa forma, € possivel afirmar que o processo e efetivamente
o uso e aplicagdo dos direitos e garantias fundamentais estabelecidos
na Constituicdo (SOARES; RORATO, 2018, p. 372).

Segundo a ligdo de Zaffaroni (2018, p. 20) o modelo punitivo é
verticalizado. Ele aparece quando as sociedades véo ganhando a forma
de exércitos com classes, castas, hierarquias. Este modelo surgiu em
varios lugares, sempre que uma sociedade organizou uma hierarquia

verticalizada.
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Uma sociedade de estrutura verticalizada proporciona um
grande poder punitivo, um poder colonizador, imperial. Quando
esse poder se solidifica a ponto de imobilizar a sociedade, o sistema
perde flexibilidade de adaptar-se as novas circunstdncias e torna-se
vulnerdvel (ZAFFARONI, 2018, p. 21).

Conforme leciona Schumpeter (2017, p. 396) um tratamento
racional do crime requer que a legislagdo sobre a matéria esteja
protegida dos arrebatamentos de sentimentalismo, aos quais os leigos

sdo propensos a se entregar alternativamente.

Esse tratamento racional deve serempregado no processo judicial,
em especial o processo penal, que € o principal dmbito de aplicagdo da
presungdo de inocéncia. Sustenta-se reiteradamente que a presungdo
de inocéncia tem um papel determinante como principio informador de
todo o processo penal. Assim, a presun¢do de inocéncia “serve de base
a todo procedimento criminal e condiciona a sua estrutura, constituindo
um dos principios cardiais do Direito Penal contempordneo, em suas
facetas substantiva e formal.” Neste sentido, a presun¢do de inocéncia
atuaria “como limite ao poder legislativo e como critério condicionador

das interpretagdes das normas vigentes.” (BELTRAN, 2018, p. 1586).

Uma vez determinada a lista das garantias processuais penais,
constitucionalmente protegidas, incumbe entender que estas sdo
exatamente as que constituem um limite ao legislador em sua
competéncia reguladora do processo penal: o legislador ndo poderia
desenhar o processo penal de forma a se violar algum desses direitos
subjetivos considerados fundamentais. Pode se dizer a mesma coisa
sobre os limites impostos aos juizes e tribunais em suas decisoes

interpretativas (BELTRAN, 2018, p. 157).

Sobre os limites impostos pela lei, Nilo Batista (2019, p. 65) afirma

que o principio da legalidade, além de ser a base estrutural do proprio
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Estado de Direito, também € uma pedra fundamental de todo o direito
penal que respeite a segurancga juridica. Este principio garante, inclusive,
que o individuo ndo serd submetido a uma coercdo penal diferente

daquela que foi positivada em lei.

Agarantia processual que a presung¢do de inocéncia concede aqui,
portanto, supde que o Estado estd impedido de tratar o cidaddo de
outra forma que ndo seja como inocente até que, depois de um processo
com todas as garantias, se declare provada a sua culpabilidade. O
gue a regra de tratamento impde é que o Estado (inclusive o préprio
juiz da causa) ndo pode submeter o imputado a nenhum tratamento
nem tomar qualquer decisGo no curso do processo que conjecture a
antecipacgdo da condenacdo e, em consequéncia, da pena (BELTRAN,
2018, p. 158-159).

Para Foucault (2014, p. 96), a verdade do crime seria como uma
verdade matemdtica que so poderia ser admitida se inteiramente
comprovada, pois até a demonstrac¢do final do seu crime, o acusado

deve ser reputado inocente.

Além disso, ndo basta que incida sentenca que declare a
condenagdo para que a presungdo de inocéncia ceda: essa declaragdo
deve ser a conclusdo de um procedimento probatério com todas as
garantias processuais, ou seja, de acordo com a lei. Nos termos do Pacto
de San José da Costa Rica (art. 8.2) “toda pessoa acusada de um delito
tem direito a que se presuma a sua inocéncia até que se prove a sua

culpabilidade conforme a lei.” (BELTRAN, 2018, p. 163).

Para Giacomolli (2016, p. 114) o conteudo endoprocessual do
estado de inocéncia destina-se principalmente ao magistrado e ao
orgdo acusador. Dessa forma, o estado de inocéncia incorpora uma
importante regra de tratamento a todos os suspeitos e acusados.

Partindo da inocéncia e ndo da culpabilidade do réu, incumbe &
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acusagdo o encargo de afastar o estado de inocéncia (e ndo & defesa
demonstrd-lo), em todas as dimensdes processuais: autoria, existéncia
do delito, suficiéncia de provas para embasar um juizo condenatorio,
bem como as exigéncias de determinadas espécies de pena e sua

dimensdo.

Atutela do estado de inocéncia se aplica aos procedimentos onde
haja possibilidade de restri¢do de direitos ou sang¢do & condi¢do, conduta
ou atividade da pessoa, aplicando-se ao processo administrativo tanto
quanto ao processo penal. Todas as pessoas, inclusive os agentes
publicos - como policiais, Promotores de Justica ou até mesmo
os Juizes - independentemente de estarem sendo submetidas a
algum procedimento, estdo protegidas pelo estado de inocéncia. Ao
magistrado, especificamente, é vedado concordar antecipadamente
a hipdtese acusatoria, sendo impedido de proferir juizo condenatério
antes do prévio exaurimento probatério da acusagdo, mediante o
devido processo legal (GIACOMOLLI, 2016, p. 114).

Segundo Beltran (2018, p. 163), para derrotar a presungdo de
inocéncia a sentenga deve cumprir cinco requisitos para, somente entdo,
declarar a culpabilidade do imputado: a) a sentenga deve ser a conclusdo
de um procedimento no qual tenha ocorrido, do menos, uma minima
atividade probatoria; b) que possa ser considerada prova de autoria; ¢)
produzida pela acusagdo; d) praticada em um juizo oral; e, ) que tenha

sido obtida respeitando todas as garantias constitucionais e legais.

Analisando as teorias existentes em relagdo ao direito processual
contemporéneo e os direitos fundamentais, o principio in dubio pro reo
é classificado como um item essencial do estado de inocéncia, tendo
em vista que se trata de uma garantia constitucional. De acordo com
alguns juristas, ao mesmo tempo em que o principio da legalidade faz
oposicdo a condenagdo por um fato que ndo esteja descrito na norma

legal, a duvida determina que ndo poderd existir punigdo. Desta forma,
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qualquer tipo de ag¢do tomada durante o processo, ou até mesmo nos
recursos, ndo poderd suprimir o principio do in dubio pro reo sob pena de
relativizar o estado de inocéncia (SOARES; RORATO, 2018, p. 372-373).

A presuncdo de inocéncia, em sua faceta de regra de julgamento,
aplica-se ao momento da valorag¢do da prova, de modo que se a prova
presente nos autos € insuficiente para demonstrar a culpabilidade do
acusado, a duvida se resolva a favor da inocéncia dele. Esta faceta
da presuncgdo de inocéncia, como regra de julgamento, € crucial se a
presungdo de inocéncia deve julgar um papel de garantia processual do
cidad&o (BELTRAN, 2018, p. 169).

Apds o estado de inocéncia ter a sua importdncia devidamente
destacada, bem como pela verificagdo de sua incorporagdo em vdarios
documentos internacionais, parece-nos que a observ@ncia desse
instituto seria algo seguro e garantido. Quando se fala em execug¢do
da pena, entretanto, verifica-se que em alguns momentos o estado de
inocéncia por ser relativizado. No préximo ponto deste livro demonstrar-

se-d como a espetacularizagdo pode relativizar a inocéncia.

1.5 Inocéncia relativizada: o espetdculo oferecido para
aplacar a ira “dos deuses”

Um importante conteddo extraprocessual deve ser extraido do
estado de inocéncia, principalmente no que diz respeito a protec¢do
externa a pessoa do suspeito, acusado ou condenado, cuja publicidade
abusiva incrementa a estigmatizagdo pelo procedimento, seja pelo fato
de estar sendo investigado, seja por estar preso ou sendo processado
(GIACOMOLLI, 2018, p. 114).

Ao rotular o acusado se estabelece um espetdculo

mididtico, condenando-o antes mesmo da prestagdo jurisdicional,
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independentemente de quem seja o individuo. Se o individuo for
conhecido, entretanto, além do espetdculo montado para saciar a
sociedade sedenta por vinganga, as chances deste sujeito servir como
bode expiatorio podem aumentar consideravelmente. Este espetdculo

mididtico' abrange tanto os meios audiovisuais quanto os meios escritos.

Uma atividade de produg¢do de meios escritos inteiramente isenta
de posigoes subjetivas esbarra nas proprias condigdes de produgdo do
texto. Isso porque, de acordo a Andlise Critica do Discurso, os sentidos
ndo sdo dados a priori, mas edificados por individuos ou grupos que,
enguanto sujeitos socio-historicos, desenvolvem e interagem com
textos elaborados a partir de contingéncias atreladas a estruturas e

processos socidis, dos quais tomam parte (LIMA, 2017, p. 1003).

René Girard, autor da obra “Bode Expiatorio”, constroi um
sistema para explicar a origem da cultura e a estrutura de violéncia
nas sociedades. Para ele a articulagdo dos diversos fenémenos sociais
opera através da intima relagdo do sagrado com a violéncia. O sagrado
é utilizado pela sociedade diante da ameaga de violéncia generalizada.
Este processo é a propria fundagdo da cultura. O processo de passagem
da indiferenciagdo para a diferenciagdo social estd no dmago de sua

tese (SCHULTZ, 2004, p. 09).

No gue tange o estado de inocéncia, a contextualizagdo historica
e a forma como o STF tém tratado o problema, bem como pela pressdo
que grande parcela da populagdo descontente tem feito e que pode
ser observada pelas redes sociais, 0 sentimento de anomia encontra

na escolha de um bode expiatorio a perspectiva de uma apaziguagdo

! De acordo com Mario Vargas Llosa (2013, p. 44), a civilizagdo do espetdculo banalizou
a politica de uma forma tdo pronunciada quanto a literatura, o cinema e as artes
plasticas, fazendo com que a publicidade e seus slogans, lugares-comuns, frivolidades,
modas e manias, ocupassem quase que inteiramente a atividade que era antes
dedicada a razdes, programas, ideias e doutrinas. Atualmente, o politico que quiser
conservar sua popularidade deverd priorizar o gesto e a forma, que importam mais do

que valores, convicgdes e principios. /\
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social e uma solug¢do para os problemas relacionados a impunidade
e criminalidade. Nesse caso, o “bode expiatorio” pode transcender a
pessoa, atingindo de maneira letal o direito fundamental a liberdade e

0 estado de inocéncia em si.

Alindiferenciagdo gera a rivalidade generalizada, fazendo o grupo
social sentir-se ameagado. Diante da ameaga, 0 grupo cria mecanismos
coletivos de diferenciagdo, sendo que a primeira solu¢do diante da crise
€ o sacrificio vitimizador, que direciona para uma unica vitima a violéncia
gue envolve todas as rivalidades colidentes que ameagam a sociedade.
O sacrificio serd feito em nome do grupo. Esta vitima fundadora, ou
bode expiatoério, € o cerne da diferenciacdo primeira das sociedades:
a comunidade de um lado; a “vitima” do outro (SCHULTZ, 2004, p. 09).

Apds experenciar os beneficios da violéncia fundadora como
solugdo para a crise que viveu, a sociedade tende a buscar meios para
perpetuar esta estabilidade, passando a ritualizar frequentemente o
sacrificio. A vitima que catalisa todo o mal do grupo passa a ser fonte

de todo o bem e toda a paz na comunidade (SCHULTZ, 2004, p. 10).

A escolha de uma pessoa que sirva de bode expiatorio, sofrendo
uma puni¢cdo exemplar, poderia auxiliar a diminui¢do da impunidade e
criminalidade, aplacando a ira do restante da sociedade sedenta por
vinganga. Como visto acima, a paz da comunidade se perpetua na
estabilidade. No caso do estado de inocéncia, e de acordo com boa
parcela da populagdo e dos Ministros do STF, a estabilidade viria com
a antecipagdo da condenagdo, executando a pena provisoriamente

antes do trdnsito em julgado.

As solugdes sociais pacificadoras sdo, entdo, direcionadas
para a figura do bode expiatério. E um processo de transferéncia da
violéncia generalizada para uma vitima expiatéria. A ameaga coletiva

€ condensada numa so vitima; do ameagador “um contra o outro”
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passa-se para pacificador “todos contra um”. A violéncia que ameacga a
comunidade é transferida para uma vitima escolhida: o bode expiatério
(SCHULTZ, 2004, p. 11).

A violéncia sacrificial ndo é violenta em si, pois estd sempre
orientada para a paz. A violéncia sacrificial é apaziguadora,
reconciliadora, terminal, decisiva. Para que cumpra seu papel enquanto
ultima palavra da violéncia, o sacrificio precisa de uma vitima pacata.
A vitima sacrificial ndo pode reagir ou devolver a violéncia; ndo pode
vingar-se. Por isso, a vitima é sempre alguém a margem da sociedade.
O sacrificio € uma violéncia sem possibilidade de vinganga (SCHULTZ,
2004, p. 12).

A pessoa privada de liberdade parece se encaixar perfeitamente
na descri¢do acima. Encarcerado o ser humano ndo oferece resisténcia,
estdisolado e & margem. Quando o grupo oferece a liberdade individual
do homem para aplacar a furia do grupo, a mitigagdo do estado de

inocéncia vem ao encontro do que é descrito como bode expiatoério.

Langar mdo da utilizagdo da figura de um bode expiatério como
forma de introduzir um discurso contra a impunidade e a criminalidade
ndo parece ser suficiente para a pacificagdo social. Se o troféu ndo puder
ser ostentado, ele pouco vale. E dessa forma que a espetacularizacéo

do processo penal ganha momentum.

No palco da democracia contemporénea, ter visibilidade torna-se
fundamental e a presenca insistente nos meios de comunicagdo permite
uma exposigdo publica de prestagcdo de contas que parece essencial
a democracia. Nesse sentido, os atores sociais sdo compelidos a (re)
elaborar e (re)significar suas estratégias comunicativas, modificando os
discursos conforme os recursos disponiveis e os interesses buscados

(BORGES; ROMANELLI, 2018, p. 203).
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De fato, a ilusdo da objetividade do discurso € construida
mediante estratégias camufladas de persuasdo e controle. Os grandes
conglomerados que detém o controle das agéncias mididticas tém o
poder de determinar a agenda da discussdo publica, a relevancia dos
topicos e, sobretudo, de qual maneira cada ator politico deve ganhar
espaco (LIMA, 2017, p. 1014).

As transformagdes sociais, econdmicas e politicas, ocorridas
ao longo da segunda metade do século XX colaboraram para o
deslocamento dos tribunais para o centro do debate publico em que
alguns membros do Poder Judicidrio, especialmente em sociedades
democrdticas e plurais, assumem um papel de destaque, estando
cada vez mais expostos e ajustando-se a diferentes roteiros (BORGES;
ROMANELLI, 20186, p. 203).

No caso sobre o estado de inocéncia e o cumprimento antecipado
da sentenga penal o STF definitivamente ganhou destaque nas midias,
mormente pela relevincia que o assunto tem para a sociedade,
tendo em vista que, independentemente da decisdo proferida pela
corte, sempre haverd uma parcela de sujeitos insatisfeitos tecendo

argumentos para justificar sua escolha.

A Constituicdo de 1988, entretanto, atribuiu co STF uma
disposi¢do institucional e funcional sui generis. As decisoes judiciais de
grande repercussdo politica e social tém ocupado as primeiras pdaginas
de jornal, revistas, noticidrios televisivos e redes sociais. Os juizes tém
sido questionados acerca de suas decisoes pelos mais variados meios
de comunicagdo eisto pode levar a contradicoes (BORGES; ROMANELLI,
2016, p. 204).

Os conflitos entre a esfera politica e a esfera juridica estdo
quase sempre cercados pelos discursos da midia, gerando diferentes

desdobramentos em relagdo a imagem e percepgdo do Judicidrio,
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especialmente do STF e de seus ministros. A medida que o tribunal
passa a decidir com mais frequéncia sobre questdes relevantes do
cotidiano dos cidaddos, maior exposicdo e visibilidade este ator alcanga
nos meios de comunicagdo. A ideia do Judicidrio como o ultimo reduto
politico-moral da sociedade € uma situac¢do preocupante e complexa,
gue pode ocasionar efeitos desastrosos para as praticas democrdticas
(BORGES; ROMANELLLI, 20186, p. 205).

Uma espetacularizacdo do processo penal conduz a sociedade
a protestar por condenagodes, vulgar e equivocadamente, associada
com justica. As garantias sdo as barreiras para este “desfecho justo”.
Realidade e ficgdo invertem a logica na sociedade do espetdculo: o real
surge do espetdculo e o espetdculo é real. Consequéncia: ndo hd sentido
buscar a limitagdo disso através do respeito ds garantias processuais,
pois o espetdculo ndo deseja chegar a nada que ndo seja ele mesmo
(ROSA:; OLIVEIRA; LOPES JUNIOR, 2019).

Com a abertura politica, o STF passou a manifestar-se com maior
frequéncia e a buscar novamente seu espago entre os poderes politicos,
repovoando o imagindrio popular como verdadeiro contraponto as

questoes politicas em disputa (BORGES; ROMANELLI, 2016, p. 208).

Sob a presidéncia do ministro Marco Aurélio, o STF passou a
veicular ao vivo suas sessoes de julgamento, transmitindo-as em canall
de televisoes a cabo e por satélite. Os ministros do Supremo passaram
a sofrer uma superexposicdo mididtica, cujos efeitos positivos ou
negativos ainda ndo sd@o consenso na literatura académica (BORGES;

ROMANELLI, 2016, p. 208).

Estas iniciativas seriaom uma tentativa do STF de formar uma
imagem positiva junto & populagdo brasileira para buscar uma
legitimagdo como um poder democrdtico. Nem sempre, contudo, a

imagem que o Poder Judicidrio idealiza sobre si mesmo se aproxima
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da imagem retratada pela midia, pois as condigdes de produgdo e
reprodugdo dos discursos e das prdticas judiciais estdo conectadas
a diferentes concepgdes politicas, ideoldgicas e historicas. A
espetacularizagdo de processos judiciais pode gerar julgamentos
precoces e perniciosos ao andamento processual, principalmente sobre
a aplicagdo das garantias constitucionais (BORGES; ROMANELLI, 2016,
p. 209).

A exibicdo das sessdes do STF pode trazer maior transparéncia as
atividades judiciais e aproximar o Poder Judicidrio da populagdo, tanto
quanto pode gerar pressoes e conflitos. Por mais que as transmissodes
possam popularizar a corte, a forma de atuagdo tambeém atrai atengdo
sobre as divergéncias e a individualidade de cada ministro (BORGES;
ROMANELLI, 2016, p. 209).

Vivemos o tempo do desejo coletivo pelo uso da narrativa do crime
e da imposi¢do do castigo. Adversdrios ndo devem ser derrotados, mas
eliminados, seja pela eliminag¢do fisica - por meio da forga estatal - seja
pela eliminagdo da participag¢do, com a segregagdo imposta pela pena.
Paralelamente, o desejo de encarceramento cresce de bragos dados
com a inseguranga, a crise econdmica, o desemprego e a violéncia. A
consequéncia € a apropriagdo do medo pelo discurso politico e judicial,
e 0 consequente crescimento da onda do populismo penal que atinge o

cendrio eleitoral e judicial (BELLO, 2019).

A coletividade que se baseia na industria moderna ndo é
acidental ou superficialmente espetacular, ela é fundamentalmente
“espetaculoista”. No espetdaculo - a imagem da economia reinante - o
fim ndo € nada, o desenrolar é tudo. O espetdculo ndo deseja chegar a

nada que ndo seja ele mesmo (DEBORD, 1997, p. 17).

A curiosidade corrdi as vastas maiorias formadoras da “opinido

publica”. Essa vocagdo maledicente, futil, dd o tom cultural da atualidade.
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A imprensa, tanto a séria quanto a sensacionalista, se vé obrigada a
atender essa demanda, em graus diversos e com habilidades e formas
diferentes. A catdstrofe “ameniza” a vida das pessoas, seja um terremoto,
maremoto ou crimes em série. E quase impossivel que a imprensa possa

evitar tingir suas pdginas de sangue (LLOSA, 2013, p. S0).

A alienagdo do espectador face ao objeto contemplado se
expressa da seguinte forma: “quanto mais ele contempla, menos
vive; quanto mais aceita reconhecer-se nas imagens dominantes da
necessidade, menos compreende sua propria existéncia e seu proprio
desejo.” Em relacdo ao homem que age, a aparéncia do espetdaculo se
revela no fato de seus proprios gestos ja ndo serem seus, mas de um
outro gue os representa por ele. E por isso que o espectador “ndo se
sente em casa em lugar algum, pois o espetdculo estd em toda parte.”
(DEBORD, 1997, p. 24).

Para Llosa (2013, p. 117-118) a influéncia que a cultura exerce sobre
a politica no dmbito da civilizacdo do espetdaculo, em vez de exigir que
esta mantenha certos padroes de exceléncia e integridade, contribui
para deteriord-la moral e civicamente, estimulando o surgimento do que
hd de pior. Nesse compasso cultural, a politica foi substituindo cada vez
mais ideias e ideais, debate cultural e programas, por mera publicidade
e aparéncia. A conseguéncia disso € que a popularidade e o sucesso
sdo conquistados pela demagogia e pelo histridnico, em detrimento
da inteligéncia e da probidade, fazendo com que - nas democracias
modernas — a cultura (ou o gque usurpa seu nome) € o que corrompe a
politica e os politicos, contrariomente ao que acontece em sociedades

autoritdarios, onde € a politica que corrompe e degrada a cultura.

Nesse momento parece cristalino o efeito deletério decorrente
da espetacularizagdo do processo penal, pois cada um dos ministros

do STF pode adequar seu discurso de forma a atender e corresponder
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aos anseios de um grupo ou interesse dominante?, deixando de lado
um possivel papel contramajoritdrio, com o propodsito egoistico de
manter sua imagem intacta, tornando desnecessdrio o desgaste de ir

de encontro & maioria.

O respeito - de fato — ao estado de inocéncia teria o conddo de
separar o acusado do estado de corrupgdo, afastando o espetdaculo
que transforma o sujeito em bode expiatério, aquele cujo sacrificio teria
a capacidade de expurgar todo o mal da terra. Observar o estado de
inocéncia significa, entdo, preservar a dignidade da pessoa humana
do acusado, impedindo a coisificagdo do sujeito e sua consequente
transformagdo em homo sacer, cuja vida nua insignificante se prostra

diante do poder punitivo.

2 A aparéncia fetichista de pura objetividade nas relagdes espetaculares esconde seu
cardater de relagdo entre homens e entre classes: parece que uma segunda natureza
domina, com leis fatais, 0 meio em que vivemos. Mas o espetdculo ndo é o produto
necessdrio do desenvolvimento técnico, visto como desenvolvimento natural. Ao
contrdrio, a sociedade do espetdculo € a forma que escolhe seu proprio conteudo
técnico. Se o espetdculo, tomado sob o aspecto restrito dos “meios de comunicagdo
de massa’, que sdo sua manifestacdo superficial mais esmagadora, dd a impressdo
de invadir a sociedade como simples instrumentagdo, tal instrumentagdo nada tem de
neutra: ela convém ao automovimento total da sociedade. Se as necessidades sociais
da época na qual se desenvolvem essas técnicas sé podem encontrar satisfagéo com
sua mediagdo, se a administra¢do dessa sociedade e qualquer contato entre os homens
sé podem exercer por intermédio dessa forga de comunicag¢do instanténea, € porque
a “comunicagdo” é essencialmente unilateral; sua concentragdo equivale a acumular
nas mados da administragdo do sistema os meios que lhe permitem prosseguir nessa
precisa administragdo. A cisdo generalizada do espetdculo é insepardavel do Estado
moderno, isto é, da forma geral de cisdo na sociedade, produto da diviséo do trabalho
social e érgdo da dominagdo de classe. (DEBORD, 1997, p. 20-21).
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CAPITULO 2: ESTADO DE
INOCENCIA E A DEFINICAO
DO MARCO INICIAL PARA O

CUMPRIMENTO DA PENA

Independentemente do debate que envolve o tema do estado
de inocéncia, seja este no campo doutrindrio, ético ou legal, o que
o ordenamento juridico brasileiro estabelece atualmente é que o
marco inicial para o cumprimento da pena é o trdnsito em julgado
senten¢a penal condenatdria. Tanto a norma constitucional quanto
a norma infraconstitucional condicionam, inequivocamente, o
inicio do cumprimento da pena ao trénsito em julgado, sendo este
requisito essencial. Diante disso, importante destacar o processo de

constitucionalizagdo do estado de inocéncia no ordenamento brasileiro.

Em resposta as brutalidades sucedidas durante as duas Guerras
Mundiais foi possivel observar — para além da elaborag¢do de diversas
Declaragoes e Tratados de Direitos Humanos entre os paises envolvidos
no conflito - o aumento da observdncia dos Direitos Fundamentais
positivados nas Constituicoes de diversos Estados, como forma de se
evitar novas formas de violagdo de direitos como havia acontecido
anteriormente. Surgiu entdo a necessidade de implementar inovagoes
no &mbito do Direito Constitucional, de forma a possibilitar um
didlogo com os diferentes ramos do direito, no intuito de proporcionar
uma convergéncia entre Constituicdo e os Direitos Civis e entre
Constituicdo e Direitos Sociais. Estas transformagoes, que repercutiram

substancialmente no dmbito da hermenéutica constitucional, ficaram
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conhecidas como a Constitucionalizagdo dos Direitos Fundamentais
(CASTRO, 2014, p. 65).

Dessa forma, torna-se necessdrio verificar como ocorreu a
construgdo historica da observéncia do estado de inocéncia pelos
Estados até a sua positivagdo como norma de direitos fundamentais

dentro da Constituicdo Brasileira de 1988.

2.1 Constitucionalizagdo do estado de inocéncia no Brasil

Foi na Inglaterra da Idade Média, no seéculo XllI, que se elaborou o
principal documento no que se refere ao que podem ser considerados
0s antecedentes dos direitos fundamentais. O pacto firmado em 1215
pelo Rei Jodo Sem-Terra e pelos bispos e bardes ingleses assegurou,
ainda que para parcela do povo, alguns direitos e liberdades civis. A
Magna Charta ndo foi o primeiro nem o Unico documento, mas pode ser
considerado o mais importante a anteceder os direitos fundamentais
(SARLET, 2018, p. 41).

Esses direitos e liberdade previstas na Magna Charta levaram ao
ulterior desenvolvimento e reconhecimento dos direitos fundamentais
nas constituigdes, influenciando as declaragoes de direitos inglesas
do século XVII, ampliando o conteudo das liberdades reconhecidas &
totalidade dos cidaddos ingleses. A Declaragdo de Direitos do Povo
da Virginia, de 1776 & a primeira que marca a transi¢do dos direitos
legais ingleses para os direitos fundamentais constitucionais, seguida
da Declaragdo Francesa de 1789 (SARLET, 2018, p. 41-43).

As assembleias constituintes de varios paises foram influenciadas
pelos diplomas internacionais de direitos humanos, de modo que o
estado de inocéncia passou a ser inserido nas Cartas Constitucionais.

A Constitui¢do Espanhola de 1978 assegurou o estado de inocéncia ao
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estabelecer que “todos tém direito a um processo publico sem dilagdes
indevidas e com todas as garantias, a utilizar os meios de prova
pertinentes & sua defesa, a ndo prestar declaragdes contra si mesmo,
a ndo se confessar culpado e a presuncgdo de inocéncia.” (GIACOMOLLI,

2016, p. 111).

Segundo Giacomolli (2016, p. 111) a Constituicdo Francesa de
1958 declara adesdo aos principios da Declaragdo de Direitos de
1789. A Constitui¢cdo Portuguesa de 1976 também alberga o estado de
inocéncia, ao assegurar que “todo imputado serd considerado inocente
até o trdnsito em julgado da sentenca condenatoria definitiva. Deverd
ser julgado num prazo mais breve, compativel com as garantias da
defesa.” Igualmente, a Constituicdo Italiana de 1947 consagrou o estado
de inocéncia como uma garantia indispensdvel ao processo penal: “o
acusado ndo serd considerado culpado até o trénsito em julgado de

uma sentenca condenatoria.”

As Constituigoes brasileiras anteriores a de 1988, ainda que
fizessem previsdo aos direitos e garantias individuais, por meio de um
rol meramente exemplificativo, ndo previam expressamente o principio
do estado de inocéncia. O art. 78 da Constituigdo de 1891 dizia que “a
especificagdo das garantias e direitos expressos na Constituicdo ndo
exclui outras garantias e direitos ndo enumerados, mas resultantes da
forma de governo que ela estabelece e dos principios que consigna.” O
art. 114 da Constituigdo de 1934 estabelecia que “a especificagdo dos
direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo exclui outros,
resultantes do regime e dos principios que ela adota.” A Constituicdo
de 1937 constava que “a especificagdo das garantias e direitos acima
enumerados ndo exclui outras garantias e direitos, resultantes da forma
de governo e dos principios consignados na Constitui¢gdo.” (GIACOMOLLI,
2016, p. 111).
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Oart.144 da Constituicdo de 1846 estabelecia que “a especificagdo
dos direitos e garantias expressas nesta Constituigdo ndo exclui outros
direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que ela
adota.” A Constituicdo de 1967, jd em regime militar, apds a Emenda
Constitucional n. 1 de 1969 consignava que “a especificagdo dos direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota”
(GIACOMOLLI, 2018, p. 111).

Como visto, os direitos fundamentais nas primeiras Constituicoes
escritas sdo produto de pensamento individualista, afirmando
direitos do individuo perante o Estado, demarcando uma zona de ndo
intervengdo do Estado na esfera de autonomia individual, assumindo
relevncia nesse rol de direitos de notoria inspiragdo jusnaturalista os
direitos & vida, & liberdade, a propriedade e & igualdade perante a lei
(SARLET, 2018, p. 46-47).

A formatac¢do do catdlogo de direitos fundamentais na nova
ordem constitucional é fruto de um processo dessa redemocratiza¢do
apods mais de vinte anos de ditadura militar. As elei¢des livres que
resultaram na instalagdo da Assembleia Nacional Constituinte de 1987
propiciaram um amplo debate sobre o que viria a ser o conteddo da

atual Constituicdo (SARLET, 2018, p. 64-65).

A relevéncia atribuida aos direitos fundamentais ganha mais
importdncia ao lembrar que a Constituicdo de 1988 foi precedida por
um periodo de forte autoritarismo que caracterizou a ditadura, com
restricoes e até mesmo aniquilagdo das liberdades fundamentais

(SARLET, 2018, p. 67).

Pela primeira vez, a constitucionaliza¢gdo do estado de inocéncia,
inserida dentro do capitulo que trata dos direitos e garantias

fundamentais, trouxe para o individuo uma prote¢cdo contra as
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arbitrariedades do Estado, perfectibilizando uma verdadeira limitagdo
em face do poder punitivo,impondo anecessidade do transito emjulgado
para formagdo da culpa apods um devido processo legal e assegurados
os principios do contraditorio e ampla defesa, para sé entdo permitir ao

Estado-juiz a decretagdo da prisdo para o cumprimento da pena.

O artigo 52, LVIl, da Constituicdo de 1988 estabelece que "ninguém
serd considerado culpado até o trdnsito em julgado de sentencga penal
condenatoria.” (BRASIL, 1988). Essas poucas palavras instituem,
inequivocamente, o estado de inocéncia de maneira expressa no
ordenamento juridico brasileiro, adequando-o ao Estado Democrdtico

de Direito.

Conforme pode ser verificado em pesquisa ao sitio do Senado
Federal na rede mundial de computadores, especialmente no que
tange a génese do texto da Constituicdo de 1988, percebe-se que o
texto da norma contida no art. 52, LVII, ndo sofreu alteragdes, conforme
demonstrado pela sequéncia 1043, desde o texto substitutivo 1, de 26
de agosto de 1987, passando por outras cinco etapas até a redagdo
final e promulgagdo da Constituigdo em 0S de outubro de 1988 (LIMA,
2013, p. 81).

O fato acima narrado demonstra a certeza do Poder Constituinte
origindrio da certeza de positivar o instituto do estado de inocéncia
no dmbito da Constituicdo de 1988, tendo em vista a auséncia de

alteragdes no texto.

A positivagdo do estado de inocéncia no &dmbito constitucional
implica, portanto, sua observdncia pelas normas hierarquicamente
inferiores, nos termos propostos pela Teoria Pura do Direito de Hans

Kelsen. A partir disso, hd uma interpreta¢do da Constituicdo, na medida

® A Unica modificagdo entre o texto substitutivo 1 e a redagdo final foi a localizagdo
topogrdfica do instituto do estado de inocéncia dentro da Constituigdo. Na primeira

proposta, o texto estava localizado no art. 6¢, § 15. /\
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em gue se trate de aplicagdo desta a um escaldo inferior - leis e, no
caso em tela, a sua aplicagdo por um tribunal — notadamente para a

producdo da sentenca judicial (KELSEN, 20089, p. 387).

A legislagdo infraconstitucional, que retira seu critério de validade
a partir da Constituicdo (KELSEN, 2009, p. 221), foi modificada
no ordenamento juridico brasileiro para se adequar aos principios
norteadores do Estado Democrdtico de Direito de modo a conferir
maior prote¢do aos direitos e garantias individuais frente ao Poder do

Estado.

2.2 Legislagdo infraconstitucional: a previsdo da LEP e as
alteracgées do CPP

Atransicdoentreoperiododogovernomilitarearedemocratizagdo
do Brasil levou o Poder Legislativo a promover alteragdes significativas
também na legislagdo infraconstitucional, além da Assembleia
Constituinte que promulgou a Constituicdo de 1988. Essas alteracoes
legislativas tanto precederam tanto quanto sucederam a Constituicdo
em busca da adequagdo do ordenamento juridico brasileiro ao Estado
Democrdatico de Direito. Amodificagdes maisimportantes foram a edigdo
da Lei de Execugdo Penal, a reforma do Codigo Penal e alteragoes em

outras leis, principalmente no que tange o Codigo de Processo Penal.

2.2.1 A necessidade do trdnsito em julgado prevista na Lei
7.210/84

Antes da previsdo constitucional expressa do estado de inocéncia

a legislagdo brasileira dava passos importantes rumo ao Estado
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Democrdtico de Direito quando, em 1984, foi promulgada a Lei 7.210, a

Lei de Execucgdo Penal.

Alocalizagdo temporal desta Lei se encontra numa zona limitrofe,
entre o fim do periodo do governo militar e a redemocratizagdo, época
em que os legisladores puderam e comeg¢aram a se preocupar com
os direitos fundamentais individuais para blindar o cidaddo contra os
abusos do poder estatal, conforme demonstrado anteriormente no

item 2.1 deste livro.

Nesse contexto foi promulgada a Lei de Execucdo Penal (LEP),
em 11 de julho de 1984. No intuito de frear o poder punitivo e garantir
mais direitos aos individuos, a LEP trouxe insculpida em sua redag¢do a
necessidade do “trdnsito em julgado” como requisito essencial para a

execucgdo da pena.

O artigo 105 da LEP estabelece que “transitando em julgado a
sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou
vier a ser preso, o Juiz ordenard a expedicdo de guia de recolhimento
para a execugdo.” (BRASIL, 1984). Complementarmente, o artigo 106,
lll, do mesmo diploma legal, prevé que a guia de recolhimento deverd

conter a certiddo do transito em julgado.

Para alem das penas restritivas de liberdade, a LEP também faz
previs@o expressa acerca da necessidade do transito em julgado para
a imposigdo das penas restritivas de direitos, que sdo mais brandas.

Assim estabelece o artigo 147:

Art. 147. Transitada em julgado a sentenga que aplicou a
pena restritiva de direitos, o Juiz da execugdo, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, promoverd a execugdo,
podendo, para tanto, requisitar, quando necessdrio,
a colaboragdo de entidades publicas ou solicita-la a
particulares. (BRASIL, 1984).
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O STFapreciouotemanojulgamentodoHC84.677, afirmando que
a “pena restritiva de direitos so pode ser executada apos o trdnsito em
julgado da sentenga que a impés.” (BRASIL, 2004). Esse entendimento
foi corroborado na apreciagdo do HC 88.500 (BRASIL, 2008b), julgado
em 20089 e de relatoria do ministro Joaquim Barbosa, que reconheceu

a impossibilidade de execugdo da pena antes do trénsito em julgado.

2.2.2 A alteragdo do Cédigo de Processo Penal em busca
da adequagdo do processo penal para com a norma
constitucional e o entendimento do STF por ocasido
do julgamento do HC 84.078/09

Antes do julgamento do HC 84.078/09, que mudou o
entendimento do Supremo acerca do marco inicial para o cumprimento
da pena imposta pela sentenga condenatdria, o artigo 283 do CPP
trazia a seguinte redagdo original: “A prisdo poderd ser efetuada em
qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restricoes relativas a

inviolabilidade do domicilio.” (BRASIL, 1941).

Apods o julgamento do HC 84.078/09, entretanto, com a
consequente superacdo do entendimento do Supremo em relagdo
0o marco inicial para o cumprimento da pena, determinando que
para tal havia necessidade do trénsito em julgado da sentenca penal
condenatoria, e com o objetivo de adequar o Codigo de Processo Penall
ao ordenamento juridico compativel com um Estado Democrdtico de

Direito, foi promulgada a Lei 12.403, em 04 de maio de 2011.

Esta lei alterou a redagdo do artigo 283 do CPP, adequando
a legislagdo infraconstitucional aos comandos constitucionais.
Obedecendo a hierarquia das normas do ordenamento juridico
(KELSEN, 2009, p. 221), em gque a norma hierarquicamente inferior
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retira seu critério de validade da norma hierarquicamente superior, a
redac¢do do artigo 283 do CPP foi adequada a norma constitucional que
abriga o estado de inocéncia e ao entdo vigente entendimento do STF.
A redagdo de acordo com a modificagcdo de 2011 passou a estabelecer

0 seguinte:

Art. 283. Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicidria competente, em decorréncia de sentenga
condenatédria transitada em julgado ou, no curso da
investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo
tempordria ou prisdo preventiva. (BRASIL, 1841, grifo
NoSsOo).

Analisando essa modificagdo do art. 283 se verifica a
impossibilidade da prisdo antes da senten¢a condenatoéria transitada
em julgado, excetuando-se as prisdes em flagrante e as cautelares,
desde que devidamente fundamentadas pela autoridade judicidaria
competente. Esta norma legal complementa e explica o dispositivo
constitucional, materializando e corroborando a necessidade do

trénsito em julgado para a execugdo da pena.

Conforme Paulo Rangel (2015, p. 24), a modificagdo na redagdo
do art. 283 do Cdédigo de Processo Penal promovida em 2011 impedia a
prisdo em decorréncia da sentengca condenatoria, visto que o texto do
referido artigo exige a sentenga condenatéria transitada em julgado.
Compartilhando do mesmo raciocinio, Oliveira (2015, p. 498) entende
gque talredag¢do do art. 283 do CPP afastava expressamente a execugdo

provisoria da condenagdo criminal.
Como ¢é possivel verificar a partir da leitura da norma legal,

percebe-se que o texto condicionou a prisdo do individuo para o

consequente inicio do cumprimento da pena ao trdnsito em julgado da
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sentenca condenatoria, ressalvando apenas os casos de necessdria
pris@o provisoria durante a investigagcdo ou processo, desde que por

ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente.

O ordenamento juridico estabeleceu, portanto, uma “moldura’,
limitando e delimitando as op¢des do aplicador do direito no que diz
respeito & restricdo da liberdade do individuo. Kelsen (2009, p. 388)
ensina que a relagdo entre um escaldo superior e um escaldo inferior da
ordem juridica € uma relagdo de vinculagdo, de forma que a horma de
escaldo superior regula a produg¢do da norma de escaldo inferior. Essa
determinacgdo, entretanto, nunca é completa, pois a norma superior
ndo é capaz de vincular em todas as direcdes o ato atraveés do qual é
aplicada. Ela deixa uma margem de livre aprecia¢gdo para a execu¢do

que aplica a norma, cuja aplicagdo deve respeitar os limites de moldura.

Percebe-se, portanto, que o ordenamento ndo estd “engessado”.
Caso o magistrado entenda que a liberdade do acusado deve ser
cerceada, hd opgodes que permitem a aplicagdo do comando judicial e

gue se enquadram dentro da “moldura” proposta.

Cabe ressaltar, contudo, que com a entrada em vigor da Lei
13.964/2019 (BRASIL, 2019a) a redagdo do art. 283 foi novamente
modificada e passou a ser a seguinte: “Ninguéem poderd ser preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judicidria competente, em decorréncia de prisdo cautelar

ou em virtude de condenagdo criminal transitada em julgado.”
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2.3 Contextualizag¢do: a midia e o clamor publico como
vetores de pressdo e o discurso do combate &
impunidade

A sensacgdo de impunidade que ronda o senso comum brasileiro
acaba porignificar na populagdo em geral um sentimento de vinganga. A
prisdo dos culpados, a puni¢do a qualquer custo, emerge como “solucdo
vidvel” para os problemas de um Estado envenenado pela corrupgdo.
E dentro desse contexto de clamor publico diante da sensacdo de
impunidade que as frequentes mudangas de entendimento do STF
face ao estado de inocéncia e execugdo provisoria da pena devem ser

analisados.

Uma busca rdpida na internet revela os maiores casos de
corrupgdo ocorridos no Brasil nas ultimas décadas. Com tanta
divulgagdo pela midia, que as vezes se alimenta do espetdculo tanto
quanto induz suas manchetes, ndo ¢ dificil compreender a insatisfagdo
que a populagdo sente em relagdo a impunidade, retroalimentando o
“circulo” vicioso, colocando cada vez mais pressdo sobre as autoridades
e instituigdes. Alguns casos serdo elencados a seguir com o proposito
de ilustrar o clamor publico que emergiu a partir da divulgagdo pela
midia.

O caso dos “Andes do Orcamento” ocorreu entre o final dos
anos 80 e o inicio dos anos 30. Uma CPI foi aberta em 1993 para
investigar o caso. Dos 37 deputados investigados, seis foram cassados
e quatro renunciaram. No centro do esquema, estava o deputado Jodo
Alves de Almeida, membro desde 1972 da Comissdo do Orcamento
no Congresso. Para desviar os recursos, os deputados adotavam
trés esquemas distintos. No primeiro deles, incluiom emendas para

entidades filantropicas detidas por parentes ou laranjas. No segundo
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e mais representativo, incluiam verba para grandes obras publicas
mediante comissdes de empreiteiras. No terceiro caso, prefeituras
acordavam o pagamento de taxas para incluir obras publicas no
orgcamento, que seriam pagas por meio da contratacdo da construtora
Seval, do deputado Jodo Alves, que comprava “bilhetes premiados” na
loteria para lavar o dinheiro. Dentre os deputados cassados, constavam
membros de apenas dois partidos: PTB e PMDB (HERMES, 2016).

Nicolau dos Santos Neto e o ex-senador Luis Estevdo, do Distrito
Federal desviavam verbas destinadas para a construgdo do forum do
Tribunal Regional do Trabalho em Sdo Paulo. As obras se iniciaram em
1992. No mesmo ano, o TCU iniciou a auditoria no processo de licita¢do
e concluiu que havia irregularidades na obra. Auditorias constatam
que apesar de 98% da verba ter sido liberada, apenas 64% das obras
estariam prontas. Dos RS 232,5 milhées destinados a construgdo, RS
169,5 milhdes foram devidamente desviados. Em 2001, Estevdo chegou
a ser preso, mas iniciou sua batalha judicial com um pedido de habeas
corpus. Em 2016, o ex-senador foi finalmente preso, condenado a 25
anos. A CGU cobra RS 2 bilhées de Estevdo, valor que ele contesta
(HERMES, 20186).

Criados para garantir aposentadorias e pensdes de funciondrios
de empresas estatais, os fundos de pensdo englobam milhdes de
beneficidrios e detém cerca de 15% da divida publica. Boa parte
deles, como a PREVI, dos funciondrios do Banco do Brasil, detém
participagdes significativas em grandes empresas, como a Vale do Rio
Doce, a Embraer e outras. Sdo as pequenas transagoes, envolvendo
compras de titulos privados, porém, que levantaram suspeitas na CPI
dos Fundos de Pensdo. Apds meses de avaliagdo, a CPI, realizada em
2015, concluiu que parte do prejuizo superior a RS 77,8 bilhdes que os
fundos acumulam hoje, se deve a contratos fraudados ou suspeitos. O

prejuizo estimado pela CPI, que pediu o indiciamento de mais de 200

/\

70



FLUTUAGOES INTERPRETATIVAS NO STF:
O caso das alteragdes de entendimento sobre a Moldura
Normativa do Principio do Estado de Inocéncia no Brasil

pessoas, & de RS 3 bilhdes, apenas nos principais fundos de empresas
estatais (HERMES, 2016).

Durante quatro anos, cerca de USS 24 bilhdes foram remetidos
ilegalmente do antigo Banestado (Banco do Estado do Parand) para
fora do pais por meio de contas de residentes no exterior, as chamadas
contas CC5. Uma investiga¢do da Policia Federal descobriu que as
remessas fraudulentas eram feitas por meio de 91 contas correntes
comuns, abertas em nome de “laranjas”. A fraude seria conhecida por
gerentes e diretores do banco. Foram denunciados 684 funciondrios,
sendo que 97 foram condenados a penas de até quatro anos de prisdo
(LIMA, 2012).

O Mensaldo funcionou de 2005 a 2006 e se caracterizou pela
compra de votos de parlamentares no Congresso Nacional. Foi o
primeiro escandalo que teve punigdes judiciais para os envolvidos. Pelo
aspecto positivo, o caso possibilitou ganhos para a sociedade, como a

Lei da Transparéncia e a Lei Ficha Limpa (BASILIO, 2015).

Em fevereiro de 2012, a operag¢do Monte Carlo da Policia Federal
prendeu o empresdrio Carlinhos Cachoeira, apontado como operador
de um esquema que incluia a exploragdo ilegal do jogo do bicho e
a intermedia¢do de contratos de empresas privadas com o6rgdos
publicos. Em dezembro de 2012, Cachoeira foi condenado a 39 anos
e oito meses de prisdo por crimes como corrupgdo ativa, formagdo de
quadrilha e peculato. Cachoeira foi beneficiado com um habeas corpus

para responder ao restante do processo em liberdade (COELHO, 2012).

O esquema de pagamento de propinas e desvios da Petrobras,
descoberto pela investigagdo Lava-Jato, da Policia Federal, € um
dos piores da histéria e desviou RS 70 bilhdes dos cofres publicos. De
acordo com as investigagoes, empreiteiras fraudavam licitagées para

conseguir contratos superfaturados junto a Petrobras. A lavagem de
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dinheiro ficava a cargo de alguns operadores (doleiros). Segundo as
denuncias formuladas pelo Ministério Publico Federal, parte do dinheiro

repassado pelas empreiteiras a partidos e politicos (HERMES, 2016).

Iniciada em 17 de marc¢o de 2014, a operacdo Lava-Jato ganhou
amplo espago na midia nacional e internacional, com dilatada cobertura
mididtica de suas agodes, tendo colocado o combate a corrupgdo no cerne
da cobertura jornalistica do pais, principalmente pelas investigacoes
envolverem importantes liderangas politicas do pais, administradores de
grandes construtoras e outros empresdarios. Juizes, promotores e policiais
se tornaram verdadeiras celebridades devido a espetacularizacdo das
operagodes, depoimentos e divulgagcdo de sentengas aos condenados na
investigagdo. Essas pessoas passaram a tomar as pdginas dos jornais de
maior circulagdo do pais, aparecendo diariamente nos telejornais e em
emissoras de radio, colunas sociais, além de frequentar programas de
variedades. Sdo tratados como “popstars” da justica, fato questionado
por autoridades internacionais que acreditam que esse tipo de
superexposi¢cdo seja nocivo para o desenvolvimento das investigagoes,
além de reforcar a preocupagdo com o processo de judicializagdo da
politica, fendmeno crescente que vem preocupando setores do Poder
Judicidrio (SEGURADO, 2017, p. 05).

Outro caso emblemdtico que revela como a “sociedade do
espetdculo” pode influenciar o curso do processo judicial e a edi¢cdo
ou cancelamento de normas juridicas pode ser verificado por meio da
andlise do processo da criagdo da Sumula Vinculante 114, do STF, que

trata do uso de algemas.

4 Sumula Vinculante 11, do STF: So¢ ¢ licito o uso de algemas em caso de resisténcia e
de fundado receio de fuga ou de perigo & integridade fisica propria ou alheia, por
parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da
prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado.
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A decisdo de editar a sumula foi tomada pela Corte no dia 7 de
agosto de 2008, durante o julgamento do Habeas Corpus 81.952. Na
ocasido, o Plendrio anulou a condenagdo de um pedreiro pelo Tribunal do
Juri de Laranjal Paulista (SP), pelo fato de ter ele sido mantido algemado
durante todo o seu julgamento, sem que a juiza-presidente daquele

tribunal apresentasse uma justificativa convincente para o caso.

O que realmente parece ter impulsionado os membros do STF
a editar a Sumula Vinculante 11 foi outro caso. Conforme pode ser
verificado a partir de busca realizada sobre as publicagdes da época, a
discussdo sobre o uso das algemas renasceu em julho de 2008, quando
a Policia Federal prendeu o bangueiro Daniel Dantas, o ex-prefeito de
Sd&o Paulo Celso Pitta e o investidor Naji Nahas durante a Operagdo

Satiagraha. Todos foram algemados.

Na ocasido, o presidente do STF, Gilmar Mendes, criticou aquilo
que chamou de “espetaculariza¢gdo das prisdes” O ministro Marco
Aurélio afirmou que os trés presos foram “apenados” por consequéncia

do uso de algemas (SELIGMAN, 2008).

O entdo presidente Luiz Indcio Lula da Silva, na época dos fatos,
condenou o uso de algemas e o “sensacionalismo” da Policia Federal,
gue teve como principal alvo o banqgueiro Daniel Dantas. Em uma
reunido com os ministros que compunham a coordenag¢do politica do
governo, Lula cobrou “menos espetdculo” nas investigagoes (OLIVEIRA,

2008a).

Esses foram apenas alguns casos elencados para demonstrar
como a corrupgdo colaborou com o sentimento de impunidade, que
levou a populagdo brasileira a exigir uma resposta das autoridades
e consequentemente iniciando uma “cag¢a as bruxas’, mesmo que as

expensas de relativizar direitos fundamentais.
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2.3.1 O Impeachment de Dilma Rousseff

N&o ha como dissociar o movimento social, a indighagdo do povo,
com o pedido de impeachment da ex-Presidente Dilma Rousseff. Todos
0s casos de corrupgdo passados nas decadas anteriores, de uma forma
ou outra, influenciaram a midia e o povo e pressionaram o Congresso

para que se chegasse a tal desfecho.

Em outubro de 2014 a chapa integrada por Dilma Rousseff e
Michel Temer se reelegeu. Durante a campanha presidencial, Dilma
afirmara diversas vezes que a situagdo econdmica do pais era favordvel,
e que, caso reeleita, ndo faria cortes em dreas sociais sensiveis, nem
mexeria em direitos trabalhistas. Contudo, um més depois de sua
elei¢do, o governo anunciou reformas na dire¢do oposta. Paralelamente
as eleicoes, vinha se desenvolvendo a Operacdo Lava Jato®, que
ligou diversos politicos e empreiteiros a escéndalos de corrupg¢do na
Petrobrds, a maior estatal do pais. Com uma crise econdmica agora jd
visivel, em um cendrio potencializado pelas manifestagées populares
de junho de 2013, esses fatos ajudaram a criar um ambiente de forte

rejeicdo ao governo (FALCAO: ARGUELHES: PEREIRA, 2017, p. 19).

Em meio &s tensdes entre o governo e a Camara, a Operagdo
Lava Jato prosseguiu em 2015. No inicio de margo, a Procuradoria-
Geral da Republica encaminhou ao Supremo uma lista de 54 pessoas
que deveriam ser investigadas em conexdo com o esquema de
corrupgdo na Petrobrds, incluindo diversas autoridades publicas,
com foro privilegiado junto ao Supremo. Na lista, além do presidente

do Senado, Renan Calheiros, estava também Eduardo Cunha, que

5 Oativismojudicidrio, oujudiciarismo, expresso pela Lava Jato, passou a representar, aos
olhos da populagdo frustrada, uma resposta para promover a renovagdo das prdticas
politicas - resposta que, por 6bvio, projetou os proprios juizes e promotores como novos
atores politicos, na medida mesma em que “cassavam” politicos profissionais acusados
de corrupg¢do. (LYNCH, 2017, p. 160).
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passou a figurar como um dos principais investigados. A relagdo entre
o governo e a Cdmara dos Deputados se desgastou ainda mais. Aléem
disso, o Conselho de Etica da Cémara dos Deputados havia recebido
denuncias que poderiam levar & cassacdo de seu mandato (FALCAO;
ARGUELHES:; PEREIRA, 2017, p. 19-20).

Dilma Rousseff foi destituida em 31 de agosto de 2016. No
decorrer do ano de 2015, cinquenta pedidos de impeachment foram
protocolados na Cdmara dos Deputados contra Dilma Rousseff. Um foi
aceito. Na Cdmara, 367 deputados votaram pela admissibilidade e o
pedido foi encaminhado para o Senado Federal. No dia 31 de agosto, foi
posto em votagdo o texto da sentenca que deveria ou ndo ser aprovado
pelos senadores. O requerimento foi aceito pelo presidente da secdo,
Ricardo Lewandowski. Em votagdo, 61 senadores votaram a favor da

perda do mandato.

Os casos elencados anteriormente apenas ilustram a quantidade
de casos envolvendo corrupgdo que assolam o pais. Manifestagoes nas
ruas e nas midias tradicionais e sociais ganharam peso e a pressdo
aumentou. As instituicdes foram cobradas e emergiu a “necessidade” de
buscar a paz social. No processo, a “busca por justica” acabou atacando
frontalmente os direitos previstos constitucionalmente, especialmente

o estado de inocéncia.

2.4 A inviabilidade da execugdo proviséria da sentenca
condenatoéria e a flutuagdo interpretativa sobre o tema
no supremo tribunal federal

Como asseverado no inicio do segundo capitulo deste
livro, o ordenamento juridico brasileiro impde a necessidade do
transito em julgado para o inicio da execu¢do da pena, afastando
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categoricamente a possibilidade da execugdo provisoria da sentenga

penal condenatdria.

Anormacontidanoart.52,LVIl,daConstituicdo de1988estdinserida
no Titulo II, que diz respeito aos direitos e garantias fundamentais. Como
tal, a propria Constituicdo confere ao estado de inocéncia a condi¢gdo de
cldusula pétrea, impedindo que seja alvo de emenda tendente a esvaziar

seu conteudo, nos termos do art. 60, 8§42, |V.

Apesar da imposicdo de uma “moldura normativa” pelo
ordenamento juridico, a temdadtica sobre o estado de inocéncia e a
execucdo provisoria da pena segue sendo objeto de debates, desde uma
conversa informal entre amigos, passando pela discussdo doutrindria e

chagando até as casas mais elevadas dos Poderes da Republica.

No que tange especialmente ao Poder Judicidrio, e é nesse ponto
gue o trabalho repousa com mais intensidade, o que se destaca é a
quantidade de mudangas de entendimento realizadas pelo Supremo
Tribunal Federal acerca do estado de inocéncia e a execugdo provisoria
da pena num prazo relativamente curto de tempo, tendo em vista a

promulgagdo da Constituicdo em 1988.

Essa“flutuagdo”ouinstabilidade interpretativa que os ministros do
STF conferem ao tema gera instabilidade, inseguranca e desconfianga,
colocando em “xeque” uma das instituigdes mais importantes para a
preservagdo e consolidagdo da democracia: o proprio Supremo Tribunal

Federal.

O tratamento que o STF tem dado ao tema foge de uma
simples mudanga de entendimento, uma superagdo. Mudangas de
entendimento podem e devem ocorrer de tempos em tempos, buscando
uma adequagdo social das normas juridicas no intuito de lhes conferir

efetividade. Talvez o maior problema, nesse caso, seja a retomada de
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um entendimento anterior. Afinal, aquele entendimento estava ou ndo

superado? A estabilidade parece ser precursora da seguranga.

A opinido publica pode exercer pressdo sobre as decisdes dos
tribunais. Mas isso ndo significa que os tribunais devem ceder a estra
pressdo e deixar de reconhecer um direito constitucional pelo simples
fato de que tal reconhecimento minaria sua popularidade. Isso se deve
ao fato de que os direitos constitucionais sdo justamente uma prote¢do

contra a maioria democrdtica (POSNER, 2012, p. 395).

Nesse sentido, além da atuag¢do contramajoritdria do tribunal,
a estabilidade das decisées também contribui para a seguranga
juridica, direito fundamental insculpido na Constituigdo de 1988. Para
demonstrar a flutuagdo interpretativa acerca do estado de inocéncia,
tema central deste livro, ser@o elencados a seguir os principais
momentos de fixa¢cdo e mudanga de entendimento sobre a matéria,

com seus desdobramentos e consequéncias.

2.4.10 HC 68.726/91 e a manuten¢do da possibilidade de
execucgado proviséria da sentenca penal condenatéria
antecedendo o trdnsito em julgado

Antes da Constituicdo de 1988, portanto antes de qualquer
mengdo expressa ao estado de inocéncia na ordem constitucional
brasileira, a execugdo da pena antes do trdnsito em julgado tanto era
possivel como era realizada. Apds a constitucionalizagdo do estado de
inocéncia, contudo, a comunidade juridica passou a questionar se até

mesmo as prisdes provisorias poderiam ser realizadas.

Diante deste panorama, e para assentar um entendimento capaz
de esclarecer as duvidas que rondavam o meio juridico, o pleno do STF

julgou o HC 68.726 no ano de 1991 e fixou a tese de que a execugdo
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da sentenga criminal apos julgamento em segundo grau ndo era ilegal,

conforme ementa que segue:

Habeas corpus. Sentenga condenatéria mantida em
segundo grau. Mandado de prisdo do paciente. Invocagdo
do art. 59, inciso LVII, da Constitui¢cdo. Coédigo de Processo
Penal, art. 669. A ordem de prisdo, em decorréncia de
decreto de custddia preventiva, de sentenga de pronuncia
ou de decisdo e 6rgdo julgador de segundo grau, é de
natureza processual e concernente cos interesses de
garantia da aplicagdo da lei penal ou de execugdo da pena
imposta, apds o devido processo legal. Ndo conflita com o
art. 52, inciso LVII, da Constituigdo. De acordo com o § 22
do art. 27 da Lei n. 8.038/1990, os recursos extraordindrio
e especial sdo recebidos no efeito devolutivo. Mantida, por
unanimidade, a sentenca condenatdria, contra a qual o
réu apelara em liberdade, exauridas estdo as insténcias
ordindrias criminais, ndo sendo, assim, ilegal o mandado
de pris@o que orgdo julgador de segundo grau determina
se expeca contra o réu. Habeas corpus indeferido. (BRASIL,
HC n.68.726/91, Rel. Min. Néri da Silveira, 1991, grifo nosso).

Diante desse julgado paradigmadtico se fixou o entendimento
acerca da legalidade da execugdo provisoria da sentenga criminal, pois
0s ministros entenderam, por decisdo undnime, que tal medida ndo
contrariava o disposto no art. 59, LVIlI da Constituicdo de 1988. Esse
entendimento perdurou por dezoito anos, até o julgamento do HC

84.078 no ano de 2009 (BRASIL, 20090a).

Sobre as prisdes cautelares, o STF analisou o tema no julgamento
do HC 71.169/94 (BRASIL, 1994) sedimentando o entendimento de que
“se firmou a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que a prisdo
cautelar ndo viola o principio constitucional da presun¢do de inocéncia,
conclusd@o essa que decorre da conjugagdo dos incisos LVII, LXI e LXVIdo

art. 52 da CF." O Superior Tribunal de Justica (STJ), por seu turno, editou
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a Sumula 39, que diz que “exigéncia da prisdo provisoéria, para apelar,

ndo ofende a garantia constitucional da presun¢do de inocéncia.”

Apesar da aparente legalidade do cumprimento antecipado
da sentenca penal condenatdria, sinais de que o estado de inocéncia
deveria ser observado com ateng¢do j& podiam ser verificados em
outros julgados do Supremo antes de 2009, como se verifica a partir

do julgamento do HC 69.298 em 2006, conforme segue:

“[..] Somente a condenag¢do penal transitada em julgado
pode justificar a exacerba¢do da pena, pois, com o
trénsito em julgado, descaracteriza-se a presungdo juris
tantum de ndo culpabilidade do réu, que passa, entdo, a
ostentar o status juridico-penal de condenado, com todas
as consequéncias legais dai decorrentes. Precedentes.
Doutrina. (BRASIL, HC 69.298, rel. p/ o ac. min. Celso de
Mello, j. 9-6-1992, 1¢ T, DJ de 15-12-20086, grifo nosso).

Ainda que o STF utilize a expressdo “ndo culpabilidade”, a descri¢do
do termo define claramente o estado de inocéncia ao reconhecer uma
regra de tratamento que impede o poder Publico de antecipar a culpa
em relagdo ao acusado, conforme € possivel se extrair do julgamento

do HC 80.719 em 2001:

[..] O principio constitucional da ndo culpabilidade, em
nosso sistema juridico, consagra uma regra de tratamento
que impede o Poder Publico de agir e de se comportar,
em relagdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou
ao réu, como se estes jd houvessem sido condenados
definitivamente por sentenga do Poder Judicidrio. (BRASIL,
HC 80.719, rel. min. Celso de Mello, j. 26-6-2001, 29 T, DJ de
28-9-2001, grifo nosso).

No mesmo sentido se apresenta o julgado no HC 89.501, de 2007:
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O postulado constitucional da ndo culpabilidade impede
que o Estado trate, como se culpado fosse, aquele
que ainda ndo sofreu condenagdo penal irrecorrivel. A
prerrogativa juridica da liberdade - que possui extragdo
constitucional (CF, art. 52, LXl e LXV) — ndo pode ser ofendida
por interpretagdes doutrindrias ou jurisprudenciais, que,
fundadas em preocupante discurso de conteudo autoritdrio,
culminam por consagrar, paradoxalmente, em detrimento
de direitos e garantias fundamentais proclamados pela
Constituicdo da Republica, a ideologia da lei e da ordem.
(BRASIL, HC 89.501, rel. min. Celso de Mello, j. 12-12-2006,
29T, DJ de 16-3-2007, grifo nosso).

O ministro Gilmar Mendes, nomeado para o STF em maio de 2002,

€ um dos membros mais antigos e tem acompanhado as modificagdes

de entendimento da Corte. E de sua relatoria o julgado do HC 84.029,

conforme segue:

80

Inicialmente, a jurisprudéncia do STF orienta-se no sentido
segundo o qual a interposigéio do recurso especial e/ou
recurso extraordindrio ndo impede, em principio, a prisdo do
condenado. Precedentes citados: HC 77.128/SP, Segunda
Turma, por maioria, rel. min. Nelson Jobim, DJ de 17-11-
2000; HC 81.685/SP, Primeira Turma, undnime, rel. min. Néri
da Silveira, DJ de 17-5-2002; e HC 80.939/MG, Primeira
Turma, undnime, rel. min. Ellen Gracie, DJ de 13-9-2002.
Desde o inicio do julgamento da Rcl 2.391/PR, rel. min. Marco
Aurélio, o Plendrio deste Tribunal tem discutido amplamente
a possibilidade de reconhecimento do direito de recorrer
em liberdade. Embora a referida reclamagdo tenha sido
declarada prejudicada, por perda de objeto (DJ de 12-2-
2007), o entendimento que estava a se firmar, inclusive com
o0 meu voto, pressupunha que eventual custédia cautelar,
apds a sentenga condenatdria e sem trénsito em julgado,
somente poderia ser implementada se devidamente
fundamentada, nos termos do art. 312 do CPP. Na espécie,
um fator decisivo é o de que apenas a defesa apelou da
sentenca de primeiro grau. O TRF 3¢ Regido deu parcial
provimento ao recurso para reduzir a pena do acusado para
oito anos de reclusGo em regime inicial semiaberto. Com o
julgamento da apelagéo, foi expedido mandado de prisdo
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contra o paciente. Entretanto, a Segunda Turma do TRF
3¢ Regido ndo especificou quaisquer elementos suficientes
para autorizar a constricdo provisoria da liberdade, nos
termos do art. 312 do CPP. Ademais, o paciente permaneceu
em liberdade durante toda a instrugdo criminal, assim como
até o julgamento da apelagdo. Considerado o principio
constitucional da ndo culpabilidade (CF, art. 52, LVII) e dada
a auséncia de indicagdo de elementos concretos para basear
a prisdo preventiva, ndo é possivel interpretar o simples fato
da condenagdo em sede de apelagdo como fundamento
idoneo para, por si s6, demandar a custédia cautelar do
paciente antes do tréinsito em julgado. Precedentes citados:
HC 85.856/DF, rel. min. Carlos Velloso, Segunda Turma,
unénime, DJ de 10-3-2006; RHC 86.822/MS, de minha
relatoria, julgado em 6-2-2007, acorddo pendente de
publicagdo; e RHC 89.550/SP, rel. min. Eros Grau, Segunda
Turma, undnime, DJ de 27-4-2007. Ordem deferida para
que seja assegurado ao paciente o direito de recorrer do
acorddo condenatoério em liberdade ateé o trénsito definitivo
da condenagdo criminal. (BRASIL, HC 84.023, rel. min. Gilmar
Mendes, j. 26-6-2007, 2¢ T, DJ de 6-9-2007, grifo nosso).

No julgado acima pode se verificar que o ministro Gilmar Mendes
reconhecia o direito de recorrer da sentenca em liberdade e que,
ausentes os requisitos da prisdo preventiva, ndo havia possibilidade
de prender o individuo pela condenagdo em sede de apelagdo, sendo
indispensdvel o trénsito em julgado. O ministro demonstrava, assim,
que a sentenca judicial, entendida como uma norma que cria direito
(pois executa um ato em conformidade com a norma superior) deve
estar vinculada ao que determina o ordenamento juridico, preservando

a moldura imposta.

Sobre a execugdo da pena restritiva de direitos, que é mais
branda que a restritiva de liberdade, ainda em 2004 o STF julgou o HC
84.677 (BRASIL, 2004). Nesse julgado prevaleceu o entendimento de
gue a “pena restritiva de direitos s6 pode ser executada apds o tréansito

em julgado da sentenga que a impds.”
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Diante dos julgados citados anteriormente & possivel verificar
que, embora o Plendrio do STF tivesse entendimento de que era
possivel executar a pena antes do trdnsito em julgado, alguns ministros
j& externavam opinido de que o estado de inocéncia, consagrado no
texto constitucional, impunha um dever de tratamento que impedia
a antecipagdo da culpa e, portanto, impedia a execug¢do antecipada.
Esses julgados foram os precursores da mudanga que seria imposta

por meio do julgamento do paradigmatico HC 84.078 (BRASIL, 2009a).

2.4.2 Julgamento do HC 84.078/09: a adequagdo do
marco inicial para o cumprimento da sentenga penal
condenatoéria em respeito & norma constitucional e
observdncia do estado de inocéncia

Apds muitos anos de governo militar o Brasil voltou a ter um
governo civile,em 1988, foi promulgada uma nova Constitui¢do, vigente
até o momento. Ao estabelecer expressamente o estado de inocéncia
em seu artigo 52, LVII, o ordenamento juridico brasileiro deu um grande
passo em diregdo ao Estado Democrdtico de Direito, num movimento

de limitagdo do poder do Estado em relagdo ao individuo.

A transicdo ndo foi automdtica, mas apds um periodo de
adaptagdo e de debates nas cortes judiciais, o estado de inocéncia
teve sua importdncia reconhecida pelo pleno do STF ao julgar o HC
84.078 em 2008. Por maioria dos votos, o pleno do STF modificou o
entendimento da Corte para, dessa vez, impedir a execu¢do da sentenga

penal condenatoria antes do trdnsito em julgado.

Por sete votos a quatro, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal

concedeu o Habeas Corpus para permitir que um individuo condenado
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por um Tribunal do Juri d pena de sete anos e seis meses de reclusdo,

em regime inicialmente fechado, recorresse em liberdade.

Antes da subida do Recurso Especial (REsp) ao Superior Tribunal
de Justica (STJ), o Ministério Publico de Minas Gerais pediu ao Tribunal
de Justica daquele estado a decretag¢do da prisdo. Como o REsp ainda
ndo havia sido julgado foi impetrado o Habeas Corpus no STF, pedindo
a suspensdo da execug¢do da pena e para que NAo se aplicasse a norma
do artigo 637 do Cdodigo de Processo Penal, segundo a qual o recurso

extraordindrio ndo tem efeito suspensivo (BRASIL, 20030a).

O processo provocou prolongados debates, tendo de um lado,
aléem de Eros Grau, os ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Carlos
Ayres Britto, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio, que
votaram pela concessdo do HC. Foram vencidos os ministros Menezes
Direito, Carmen Lucia Antunes Rocha, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie,
que o negaram. Prevaleceu a tese de que a prisdo daquele individuo,
antes da sentenga condenatéria transitada em julgado, contrariava o

estado de inocéncia.

Os ministros Menezes Direito e Joaquim Barbosa sustentaram
que o esgotamento de matéria penal de fato se dda nas instdncias
ordindrias e que os recursos encaminhados ao STJ e STF ndo tém “efeito
suspensivo”. Menezes Direito e Ellen Gracie sustentaram, também, que
a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica, do qual o Brasil é signatdrio) ndo assegura direito irrestrito
de recorrer em liberdade, muito menos até a 42 insténcia, como ocorre

no Brasil (BRASIL, 20090).

Afirmaram, ainda, que nenhum outro pais possui tantas vias
recursais quanto o Brasil. Direito citou os Estados Unidos, o Canadd
e a Franga como exemplos de paises que admitem o inicio imediato

do cumprimento de sentenca condenatodria apds o segundo grau.
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Observaram, ademais, que a execugdo provisoria de sentenca

condenatoria serve também para proteger o proprio réu e sua familia

(BRASIL, 20090).

Conforme o ministro Celso de Mello, a execu¢do provisoria da pena

“ndo é juridicamente vidvel em nosso sistema normativo.” Ele admitiu,

no entanto, que a prisdo cautelar processual € admissivel, desde que

fundamentada com base nos quatro pressupostos previstos no artigo

312 do Codigo de Processo Penal - garantia da ordem publica, garantia

da ordem econdémica, conveniéncia da instrugdo criminal e garantia da

aplicagdo da lei penal” (BRASIL, 20090).

Segue ementa do HC 84.078:

84

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA “EXECUGAO ANTECIPADA DA PENA" ART.
S, LVIl, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. ART. 12, Ill, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que “[0]
recurso extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma
vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os
originais baixardo & primeira insténcia para a execugdo da
sentenca”. A Lei de Execug¢do Penal condicionou a execugdo
da pena privativa de liberdade ao trdnsito em julgado da
sentenca condenatodria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 52 inciso LVII, que "ninguém serd
considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca
penal condenatoria”. 2. Dai que os preceitos veiculados pela
Lei n. 7.210/84, além de adequados & ordem constitucional
vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao
disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do trdnsito
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 extraordindria. Por isso
a execugdo da sentenca apds 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 pretensdo. 5. Prisdo tempordria, restricdo dos
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efeitos da interposicdo de recursos em matéria penal
e puni¢cdo 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, estd querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao
proprio delinquente”. 6. A antecipagdo da execugdo penal,
ademais de incompativel com o texto da Constituigdo,
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
extraordindrios e subsequentes agravos e embargos, além
do que “ninguém mais serd preso”. Eis o que poderia ser
apontado como incitagdo a “jurisprudéncia defensiva”, que,
no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias
constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade
de funcionamento do STF ndo 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 impode a redugdo de vencimentos
de servidores publicos afastados de suas fungdes por
responderem a processo penal em razdo da suposta
prdtica de crime funcional [art. 22 da Lei n. 2.364/61, que
deu nova redagdo & Lei n. 869/52], o STF afirmou, por
unanimidade, que o preceito implica flagrante violagdo do
disposto no inciso LVII do art. 52 da Constituicdo do Brasil.
Isso porque --- disse o relator --- “a se admitir a redugdo
da remuneragdo dos servidores em tais hipoteses, estar-
se-ia validando verdadeira antecipag¢do de pena, sem que
esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes
mesmo de qualquer condenagdo, nada importando que
haja previsdo de devolugdo das diferengas, em caso de
absolvigdo”. Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade,
sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito
da lei estadual pela Constituicdio de 1.988, afirmando
de modo undnime a impossibilidade de antecipagdo de
qualquer efeito afeto & propriedade anteriormente ao seu
trénsito 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 alcanga de modo
efetivo as classes subalternas. 8. Nas democracias mesmo
os criminosos sdo sujeitos de direitos. NGo perdem essa
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qualidade, para se transformarem em objetos processuais.
Sdo pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela
afirmagdo constitucional da sua dignidade (art. 12, Ill, da
Constitui¢gdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclus@o social,
sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstdncias,
as singularidades de cada infragdo penal, o que somente
se pode apurar plenamente quando transitada em julgado
a condenagdo de cada qual Ordem concedida. (BRASIL,
HC 84.078/MG. Relator: Min. EROS GRAU. Julgamento:
05/02/2008a, grifo nosso).

A mudanga de entendimento do pleno do STF consolidou a
importdncia do estado de inocéncia no ordenamento juridico brasileiro.
Essejulgamento paradigmdtico norteou osjulgamentos que se seguiram,
para impedir a antecipagdo da culpa e consequentemente a execugdo
da pena antes do transito em julgado da sentenga penal condenatoria.
Além disso, inspirou a Lei 12.403/11 que modificou a redagdo do artigo
283 do CPP, tornando-o compativel com o entendimento vigente

acerca do estado de inocéncia.

Essa mudanga de entendimento, assim como as modificagoes
da legislagdo infraconstitucional, reforcaram os limites para a atuagdo
dos magistrados, ou, em outras palavras, fixando os limites da moldura.
Hans Kelsen (2009, p. 390) ja afirmava que o ato juridico que executa
a norma pode ser conformado de modo a corresponder a uma dentre
as suas vdrias significagdes. Em todas as hipdteses, o Direito a aplicar
forma uma moldura dentro da qual existem vdrias possibilidades de
aplica¢do, sendo o ato conforme ao Direito aquele que se mantém

dentro da moldura, em qualquer sentido possivel.

A partir do HC 84.078, o STF passou a defender o estado de
inocéncia reconhecendo-o como direito constitucional, prevenindo
a inversdo do 6nus da prova em matéria criminal, destacando que a

duvida opera a favor do acusado e impedindo a execugdo provisoria
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da pena antes do trdnsito em julgado. A seguir, algumas decisoes

importantes sobre o tema:

Para o acusado exercer, em plenitude, a garantia do
contraditoério, torna-se indispensdavel que o 6rgdo da
acusagdo descreva, de modo preciso, os elementos
estruturais (essentialia delicti) que compodem o tipo penal,
sob pena de se devolver, ilegitimamente, ao réu, o 6nus
(que sobre ele nédo incide) de provar que é inocente. Em
matéria de responsabilidade penal, nGo se registra, no
modelo constitucional brasileiro, qualquer possibilidade de
o Judicidrio, por simples presungdo ou com fundamento
em meras suspeitas, reconhecer a culpa do réu. Os
principios democrdticos que informam o sistema juridico
nacional repelem qualquer ato estatal que transgrida o
dogma de que ndo haverd culpa penal por presungdo nem
responsabilidade criminal por mera suspeita. (BRASIL, HC
84.580, rel. min. Celso de Mello, . 25-8-2009c, 22 T, DJE
de 18-9-2008c, grifo nosso).

[..] no caso dos autos, as instdncias precedentes recusaram
o pedido defensivo de incidéncia da minorante do § 42 do
art. 33 da Lei 11.343/2006 sob o fundamento de inexistir
prova da primariedade do acusado. Incorrendo, assim,
numa indisfargavel inversdo do 6nus da prova e, no
extremo, na nulificagdo da maxima que operacionaliza o
direito & presungdo de ndo culpabilidade: in dubio pro reu.
Preteri¢cdo, portanto, de um direito constitucionalmente
inscrito no dmbito de tutela da liberdade do individuo.
(BRASIL, HC 97.701, rel. min. Ayres Biritto, j. 3-4-2012, 29T,
DJE de 21-9-2012, grifo nosso).

Cabe ao Ministério Publico comprovar a imputagdo,
contrariando o principio da ndo culpabilidade a inversdo a
ponto de concluir-se pelo trafico de entorpecentes em razdo
de o acusado ndo haver feito prova da versdo segundo a
qual a substdncia se destinava ao uso proprio e de grupo
de amigos que se cotizaram para a aquisigdo. (BRASIL, HC
107.448, rel. p/ o ac. min. Marco Aurélio, j. 18-6-2013, P, DJE
de 4-10-2013, grifo nosso).
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A partir da andlise dos julgados acima é possivel verificar que

o estado de inocéncia impde uma regra de tratamento que impede

a inversdo do 6nus da prova. Cabe d acusagdo demonstrar a culpa,

ndo ao réu provar sua inocéncia. Abaixo, os julgados demonstram o

momento da formagdo da culpa, em consondncia com o HC 84.078:

Os requisitos da progressdo de regime sdo cumulativos,
razdo pela qual, atestado o preenchimento do requisito
objetivo reconhecido pelo juiz da execugdo, ndo se revela
licitonegar aprogressdo de regime com fundamento apenas
na “situagdo processual indefinida” do réu porquanto a
isso corresponde antecipar o juizo condenatorio de agdo
penal em curso. (...) O ordenamento juridico pdtrio veda
a possibilidade de alguém ser considerado culpado com
respaldo em simples presungdes ou em meras suspeitas,
consagrando o principio da presungdo da inocéncia,
insculpido no art. 52, LVII, da CF, segundo o qual todo
acusado é presumido inocente até que seja declarado
culpado por sentenga condenatéria transitada em julgado.
(BRASIL, HC 99.141, rel. min. Luiz Fux, j. 28-3-2011, 1¢ T, DJE
de 14-4-2011, grifo nosso).

A presungdo de inocéncia, principio cardeal no processo
criminal, é tanto uma regra de prova como um escudo
contra a puni¢do prematura. Como regra de prova, a
melhor formulagdo € o standard anglo-saxénico — a
responsabilidade criminal hd de ser provada acima de
qualquer duvida razodvel —, consagrado no art. 66, item
3, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.
(BRASIL, AP 521, rel. min. Rosa Weber, j. 2-12-2014, 1¢ T,
DJE de 6-2-2015, grifo nosso).

Os movimentos sociais e os casos de corrupg¢do, ja abordados

no item 2.3 deste livro, além da espetaculariza¢gdo tratada no item

1.5, impuseram uma pressdo nas instituicdes democrdaticas do Estado

brasileiro e em especial sobre o Poder Judicidrio que, por meio de

alguns dos seus membros, buscou dar uma resposta ao clamor social,

aceitando a influéncia de parte da massa insatisfeita, passando a
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atuar ativamente embasado no discurso de combater a impunidade.
A pressdo social e mididtica levou o STF a modificar novamente o
entendimento acerca do marco inicial para execug¢do da sentenga penal

condenatoria no julgamento do HC 126.292 em fevereiro de 2016.

2.4.3 A mudanga de entendimento quanto ao marco inicial
para execugdo da pena por ocasido do julgamento
do HC 126.292/16 e a relativizagdo do estado de
inocéncia

Ao negar o Habeas Corpus 126.292 na sessdo do dia 17 de
fevereiro de 2016, por maioria de votos, o Plendrio do Supremo Tribunal
Federal entendeu que a possibilidade de inicio da execugdo da pena
condenatoria apods a confirmagdo da sentenca em segundo grau ndo
ofendia o principio constitucional da presungdo da inocéncia. Para o
ministro Teori Zavascki, relator do caso, a manutengcdo da sentenca
penal pela segunda instdncia encerrava a andlise de fatos e provas
que assentavam a culpa do condenado, o que autorizaria o inicio da

execugdo da pena.

A decisdo indicava mudanga no entendimento da Corte, que
desde 20089, por ocasido do julgamento da HC 84.078, condicionava
a execugdo da pena ao trédnsito em julgado da condenacdo, mas
ressalvava a possibilidade de prisdo preventiva. Ate 2009, entretanto,
o STF entendia que a presun¢do da inocéncia ndo impedia a execugdo

de pena confirmada em segunda instancia.

O HC 126.292 foi impetrado contra decisdo do Superior Tribunal
de Justica que indeferiu o pedido de liminar em Habeas Corpus Ia
apresentado. A defesa buscava afastar mandado de prisdo expedido
pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. O caso envolvia um
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ajudante geral condenado a pena de S anos e 4 meses de reclusdo
pelo crime de roubo qualificado. Depois da condenag¢do em primeiro
grau, a defesa recorreu ao TJ-SP, que negou provimento ao recurso e

determinou a expedicdo de mandado de prisdo (BRASIL, 20160).

O ministro Teori Zavascki, relator do caso, votou pelo indeferimento
do pleito, acompanhado pelos ministros Edson Fachin, Luis Roberto
Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes. A ministra
Rosa Weber e os ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo
Lewandowski, presidente da Corte, ficaram vencidos. Eles votaram
pela manutencdo da jurisprudéncia do Tribunal que exige o transito em
julgado para cumprimento de pena e concluiram pela concessdo do

Habeas Corpus. Segue ementa:

CONSTITUCIONAL.  HABEAS  CORPUS.  PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA
(CF, ART. 59, LVII). SENTENGCA PENAL CONDENATORIA
CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE
JURISDICAO. EXECUGAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE.
1. A execugdo provisoria de acérddo penal condenatério
proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio
constitucional da presungdo de inocéncia afirmado pelo
artigo 59, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas
corpus denegado. (BRASIL, HC 126.292, Relator: Min.
TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016,
PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016
PUBLIC 17-05-20160).

O ministro Teori Zavascki argumentou no sentido de que “os
recursos de natureza extraordindria ndo configuram desdobramentos
do duplo grau de jurisdi¢cdo, porquanto ndo sdo recursos de ampla
devolutividade, j& que ndo se prestam ao debate da matéria fatico-
probatoria.” Para Zavascki, ocorreria preclusédo da matéria envolvendo

os fatos da causa, no juizo de apelag¢do. Desse modo, a relativizagdo - e
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até mesmo a inversdo - do principio da presun¢do de inocéncia torna-
se justificavel apds um juizo de incriminagdo do acusado em segundo
grau, fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame pela insténcia

extraordindria (BRASIL, 2016a, p. 6).

Para o ministro Edson Fachin, além de concordar com o voto
do relator, o problema é a quantidade de recursos oponiveis, pois “o
trénsito em julgado, no sistema recursal brasileiro, depende em algum
momento da inércia da parte sucumbente.” Na sequéncia do voto,
argumentou que para toda decisdo hd um recurso oponivel, ainda que
as razdes recursais invocadas sejom estapafurdias. Segundo Fachin,
“os mecanismos legais destinados a repelir recursos meramente

protelatdérios sdo ainda muito incipientes.” (BRASIL, 2016a, p. 25).

Sobre o alcance da presungdo da inocéncia o ministro Luis Roberto
Barroso concluiu que a Constitui¢do Brasileira “ndo condiciona a prisdo
- mas sim a culpabilidade - ao trdnsito em julgado da sentenga penal
condenatoria” (BRASIL, 2016a, p. 35), e seguiu o relator argumentando
que o principio da presun¢do deinocéncia “adquire peso gradativamente
menor na medida em que 0 pProcesso avanga, em que as provas sdo

produzidas e as condenagdes ocorrem.” (BRASIL, 201640, p. 41).

O ministro Luiz Fux afirmou, em seu voto, que o entendimento
anterior da Corte estava distorcido. Ele argumentou que a presungdo de
inocéncia estd prevista na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
ndo na Constituigdo, que albergaria o principio da ndo culpabilidade
e, que, por isso, ndo hd necessidade do trdnsito em julgado (BRASIL,
2016a, p. 58). A ministra Carmen Lucia, por sua vez, concordou com
o argumento do ministro Barroso e afirmou que o que a Constituigdo
determina é a formagdo da culpa definitiva com o trénsito em julgado,
ndo a condenac¢do, de maneira que a execug¢do antecipada da pena

seria possivel (BRASIL, 2016a, p. 62).
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O ministro Gilmar Mendes votou afirmando que a presuncgdo de
ndo culpabilidade “evolui de acordo com o estdgio do procedimento”
(BRASIL, 20184a, p. 68), corroborando o voto do ministro Barroso. Para
Mendes, o principio em debate ndo impde que o réu seja tratado da
mesma forma durante todo o processo, de tal modo que, “conforme
se avanga e a culpa vai ficando demonstrada, a lei poderd impor

tratamento algo diferenciado.” (BRASIL, 2016a, p. 72).

Para o ministro Barroso, a mudang¢a de entendimento do STF
sobre o estado de inocéncia decorreu de uma mutagdo constitucional.
Nesse caso, o significado do Direito poderia ser alterado pela
compreensdo da realidade social. Barroso afirmou que “ainda que o
STF tenha se manifestado em sentido diverso no passado, e mesmo
gue ndo tenha havido alteragdo formal do texto da Constituicdo de
1988, o sentido que Ihe deve ser atribuido inequivocamente se alterou.”

(BRASIL, 201640, p.35).

Quando o ministro Barroso fala de mutagdo constitucional, o
que ele afirma é que houve uma mudanga na interpretacdo da norma

constitucional no que diz respeito ao estado de inocéncia.

Se por interpretacdo se entende a fixagdo, por via cognoscitiva,
do sentido do objeto a interpretar, o resultado dessa interpretag¢do sé
pode ser a fixagdo da moldura que representa o Direito a interpretar,
admitindo a existéncia das vdrias possibilidades que se revelam dentro

dessa moldura (KELSEN, 2009, p. 390).

Dessa forma, a interpretagcdo de uma lei ndo conduz somente
a uma unica solugdo, mas possivelmente a vdrias solugdes, de igual
valor, ainda que somente uma delas se torne Direito Positivo como ato
do aplicador do Direito. Dizer que uma sentenca é fundada na lei ndo
significa outra coisa sendo que ela se contém dentro da moldura que a

lei representa (KELSEN, 2009, p. 390-391).
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Kelsen (2009, p. 391) afirma que a jurisprudéncia tradicional
acredita ser licita a interpretag¢do ndo s6 da determinagdo da moldura,
mas que a interpretagcdo deveria desenvolver um metodo que, aplicado
ao caso concreto, poderia oferecer, em todas as hipoteses, apenas uma
Unica solugdo correta e que a “justeza” desta decisdo seria fundada na
propria lei. Esse processo de interpretagdo seria um ato de clarificagdo
e compreensdo, em que o 6rgdo aplicador do Direito tivesse que por
em agdo o seu entendimento, como se pudesse realizar a escolha
de apenas uma dentre as vdrias possibilidades, a qual seria justa no

sentido do Direito positivo.

Talvez esse tenha sido o “equivoco” perpetrado pelos ministros do
STF ao permitir a execu¢do antecipada da pena. Segundo o Professor
Lenio Streck (2019, p. 117), go julgar o HC 126.292, o STF realizou
uma verdadeira altera¢do no texto da Constituicdo, caso que ndo se
enquadraria naquilo que a doutrina brasileira classifica como mutagdo
constitucional. Para Streck, essa decisdo do Supremo Tribunal Federal @
um caso evidente de ativismo judicial, inexistindo fundamento juridico-
constitucional capaz de sustentd-la, pois julgou inconstitucional o

proprio texto constitucional.

A guestdo de saber qual € a resposta “correta” ndo seria uma
questdo dirigida ao Direito positivo, tampouco seria um problema
da Teoria do Direito, mas seria um problema da politica do Direito. A
diferenca seria apenas quantitativa, e ndo qualitativa, sendo que
a vinculagdo do juiz € "mais livre” para a criagdo do Direito do que o
legislador. Por isso, a aplicagdo da lei € uma fun¢do voluntdria, na
medida em que a obten¢do da norma individual por meio da aplicagdo
da lei seja realizada dentro da moldura da norma geral (KELSEN, 2008,

p. 393).

Adecisdo do STF parece ter extrapolado as dimensoes da moldura

normativa imposta pelo ordenamento juridico. Para Kelsen (2009, p.
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394), se o objetivo é caracterizar a interpretagdo juridica realizada pelos
orgdos aplicadores do Direito, deve-se dizer que na aplicagdo do Direito
por um 6rgdo juridico, a interpretagdo cognoscitiva do Direito a aplicar
se combina com a vontade com que o orgdo aplicador do Direito efetua
uma escolha dentro das possibilidades reveladas pela interpretagdo
cognoscitiva, o que permite a distingdo da interpretacdo juridica feita
pelo orgdo aplicador do Direito de qualquer outra interpretagdo.
Kelsen (2009, p. 394) admite, entretanto, que a interpretagdo
feita pelo 6rgdo aplicador do Direito é sempre auténtica, pois ela cria
Direito. Pela via da interpretacdo auténtica ndo somente se realiza uma
das possibilidades reveladas pela interpretagdo cognoscitiva como
pode se produzir uma norma que se situe completamente fora da

moldura que a norma a aplicar representa.

Essa interpretacdo auténtica pode criar Direito, ndo s6 em casos
em que a interpretag¢do tem cardter geral para todos os casos iguais,
mas também quando é produzida uma norma juridica individual por
meio de sentenca, desde que esse ato ndo possa ser anulado e desde
que tenha transitado em julgado, em que muitas vezes é criado Direito
novo, especialmente no dmbito dos tribunais de ultima instdncia

(KELSEN, 20089, p. 394-395).

Ndo foi isso que aconteceu no caso do HC 126.292. Além de
retrocesso juridico, a decisGo do STF relativizou direitos e garantias
historicamente conquistados, produzindo danos irreversiveis ao status
libertatis. Mais grave, a decisdo do Tribunal, que possui a missdo de
proteger a Constituigdo, negou vigéncia ao art. 52, LIV, LV, LVII (devido
processo penal, ampla defesa e preservagdo do estado de inocéncia).
A necessidade de recolhimento & prisdo, antes do trénsito em julgado,
estd garantida pela prisdéo proviséria. A culpa somente se forma apds
o transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria e ndo apds

a confirmagdo da condenagdo pelo segundo grau jurisdicional, no quall
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se esgota o exame da materialidade, da autoria e das provas acerca
da responsabilidade criminal. O ordenamento juridico, contudo, permite
a utilizagdo do Recurso Especial e do Recurso Extraordindrio com
reais possibilidades de modificagdo do julgado, pois segundo estudo
apresentado pela FGV-RJ - Direito, em 2014, 8,27% dos habeas corpus
e recursos em habeas corpus foram deferidos pelo STF, de 2008 a

2012. No STJ este numero chega a 27,86% (GIACOMOLLI, 2016, p. 134).

Aexecugdo provisoriadesvirtua o sistema recursal, eleva o nimero
dehabeas corpus nos Tribunais Superiores, desprezando acomplexidade
do mundo contempordneo e o cadtico sistema penitencidrio. Com isso,
o STF vai perdendo a legitimidade de Tribunal Constitucional (ofensa co
art. 102, CF) e invade a esfera de competéncias do Poder Constituinte e
do Poder Legislativo (GIACOMOLLI, 2016, p. 134).

Segundo Giacomolli (2016, p. 134) Apesar de a decisdo ndo
ter eficdcia vinculante (art. 102, § 22, e 103-A, CF), vdrios Tribunais
inferiores e mesmo o STJ, passaram a determinar e sufragar a execugdo
proviséria da pena privativa de liberdade fixada na decisdo, negando o

efeito suspensivo aos recursos especiais e extraordindrio.

2.4.3.1 Desdobramentos do HC 126.292

Apods o julgamento deste paradigmatico Habeas Corpus 126.292,
o qual fixou entendimento pela possibilidade da execug¢do provisoéria
da pena, muitos outros HCs foram impetrados e julgados, porém com
resultados distintos, demonstrando uma auséncia de consenso e uma

cisdo entre os Ministros do STF.

A instabilidade das decisdes do STF pode ser demonstrada a
partir da andlise dos julgados, pois alguns foram decididos permitindo

a execugdo provisoria da pena, a exemplo dos Habeas Corpus 130.709,

—
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137716, 137.849 e 152.752; e outros liberando o paciente para que
aguardasse em liberdade o tradnsito em julgado da sentenga penal
condenatoria, a exemplo dos Habeas Corpus 135.951, 140.217, 142.012,
142.017,147.452 (PUHL; CASTRO, 2018, p. 21).

Jd na vigéncia do CPC de 2015, em 10 de novembro de 2016, o
Plendrio Virtual do STF julgou o ARE 964.246 com repercussdo geral
reconhecida e reafirmou a tese cunhada no HC 126.2392, a fim de que
ela fosse obrigatoriamente replicada pelos juizes e tribunais em todos
os processos judiciais em curso no Pais (ASSIS, 2018, p. 145). Segue
julgado:

Em regime de repercussdo geral, fica reafirmada a
jurisprudéncia do STF no sentido de que a execugdo
proviséria de acérddo penal condenatério proferido em
grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional
da presungdo de inocéncia afirmado pelo art. 59, LVII, da
CF. (BRASIL, ARE 964.246 RG, rel. min. Teori Zavascki, j. 10-
11-2016, P, DJE de 25-11-2016b, Tema 925, grifo nosso).

A despeito da recente tese juridica firmada e reafirmada ao
longo do ano de 2016, diversas decisbes monocrdticas posteriores
colidiram frontalmente com o entendimento estabelecido pelo Pleno do
STF. No julgamento do Habeas Corpus 138.337, em 16 de novembro
de 2016, apenas seis dias depois de o Plendrio Virtual do STF julgar
o ARE 964.246, o ministro Marco Aurélio deferiu medida liminar para
suspender a execugdo da pena de paciente ja condenado em segunda
instdncia. O ministro teceu criticas ao procedimento adotado pelo
tribunal, afirmou que as decisdées tomadas nos precedentes ndo tém
forga vinculante e, surpreendentemente, externou a sua insurgéncia em
face do Pleno do STF ao sustentar a necessidade de exercer resisténcia
democrdtica e republicana (ASSIS, 2018, p. 145-146).
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Diante da grande repercussdo e das discussdes derivadas,
mormente pela polémica acerca do estado de inocéncia, foram
protocolizadas Agdes Declaratérias de Constitucionalidade (ADC), as
ADC's 43 e 44, questionando a constitucionalidade do art. 283 do
Codigo de Processo Penal (o qual foi modificado em 2011 para dar
conformidade ao texto constitucional e d entdo posicdio do STF) que exige
o trénsito em julgado para o cumprimento da sentenga condenatoria.
Além dessas, foi protocolizada a ADC 54, que atacava a simula 122 do
TRF4, que determinava a prisdo automdadtica apds a confirmagdo da
sentenga por um érgdo colegiado (PUHL; CASTRO, 2018, p. 20).

Em sessdo realizada no dia S de outubro de 2016, com base
nos mesmos fundamentos estabelecidos no HC 126.232, o Plendrio
do STF, por 6 votos a 5, negou a concessdo de liminares nas agoes
declaratdrias de constitucionalidade 43 e 44, ratificando, uma vez
mais, a possibilidade de execugdo da pena apods a condenagdo criminal
em segundo grau, ainda que na pendéncia do julgamento de recursos
excepcionais. Ficaram vencidos neste julgamento os ministros Marco
Aurélio, relator, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e,

em parte, o ministro Dias Toffoli (ASSIS, 2018, p. 145)

Conforme Assis (2018, p. 147), diante da explicita recusa de
alguns ministros - vencidos nos julgamentos anteriores — em aderir &
orientagdo colegiada assentada pelo Pleno da Corte, era perceptivel
que a controvérsia concernente a interpretagcdo e ao alcance do art.
59, LVII, da CRFB ainda ndo estava definitivamente dirimida. Em outras
decisbes posteriores ao julgamento do HC 126.292, o ministro Gilmar
Mendes, que havia votado anteriormente no sentido de permitir a
execugdo provisoria da pena, concedeu liminares em Habeas Corpus
para determinar a suspensdo da execugdo provisoria das penas de

condenados em segunda instdncia.
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2.4.3.110 caso do HC 152.752, o “HC do Lula”

O fato de um ex-Presidente da Republica ser paciente de um
Habeas Corpus teve ampla repercussdo na midia, atraindo grande
atengdo para o resultado do julgamento. Nesse caso especifico, o
espetdculo montado em volta do tema fez com que os ministros do STF

se tornassem mais uma vez protagonistas.

O Plendrio do Supremo Tribunal Federal negou, por maioria de
votos, o Habeas Corpus 152.752, em que a defesa do ex-presidente
Luiz Indcio Lula da Silva buscava impedir a execugdo provisoria da pena
diante da confirmagdo pelo Tribunal Regional Federal da 4¢ Regido
(TRF-4) de sua condenagdo pelos crimes de corrupgdo passiva e

lavagem de dinheiro (BRASIL, 20180).

O ministro Edson Fachin ressaltou que deve haver estabilidade
e respeito ao entendimento dos tribunais e que ndo houve até o
momento revisdo da jurisprudéncia em sede de controle concentrado
acerca da execugdo provisoria da pena. O ministro rebateu argumento
da defesa no sentido de que as decisdes recentes do STF ndo teriom
forgca vinculante. Para Fachin o argumento ndo se aplica ao caso, uma
vez que a decisdo do TRF se baseou em sumula da propria corte federal
(BRASIL, 20180).

Entre os argumentos utilizados pelos ministros que denegaram a
ordem o mais citado foio de que uma alterag¢do do posicionamento sobre
a matéria so poderia ser realizada por ocasido das entdo pendentes
Acodes Declaratdrias de Constitucionalidade 43 e 44. Para o ministro
Fux, a interpretac¢do literal do texto constitucional provocaria uma
negativa de direito fundamental do Estado de impor sua ordem penal.
A ministra Rosa Weber, por sua vez, invocou o principio da colegialidade
para manuten¢do do posicionamento (STRECK, 2019, p. 290).
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Jd& o ministro Gilmar Mendes votou pela concessdo da ordem,
afirmando que o eventual cumprimento da pena do ex-Presidente Lula
deveria ocorrer apenas apods o julgamento do recurso especial pelo STJ
(STRECK, 2019, p. 291).

Para Lenio Streck (2019, p. 291) houve graves equivocos no
julgamento doreferido habeas corpus. O primeiro seria aimpossibilidade
de invocar o principio da colegialidade no Plendrio, pois a competéncia
para julgamento de um habeas corpus seria de uma turma, além de
gue o plendrio ainda ndo tinha um posicionamento sobre a questdo.
Qutro problema seria o de separar a avaliagdo do mérito do HC do

julgamento da constitucionalidade apontada pelas ADCs.

Sobre os equivocos de fundamentagdo, Streck (2019, p. 292)
afirma que os posicionamentos contrdrios d prisdo apos o trénsito em
julgado estariam assentados em uma espécie de principio de presung¢do
de ndo culpabilidade, sem ter enfrentado de fato o art. 283 do CPP

vigente & época.

2.4.4 Agoes Declaratérias de Constitucionalidade e a
retomada do trdnsito em julgado da sentenc¢a penal
condenatoéria como marco inicial para o cumprimento
da pena

Diaonte da possiblidade de execugdo provisoria da sentenca
penal condenatoéria, o Partido Ecologico Nacional (PEN) e o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizaram Agdes
Declaratorias de Constitucionalidade, ambas com pedido de liminar,
perante o STF. A finalidade era o reconhecimento da legitimidade
constitucional do art. 283 do CPP, conforme redagdo inserida pela Lei
n. 12.403/2011. De acordo com as entidades, a norma condicionava
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o inicio da execucdo da pena de prisdo ao trdnsito em julgado da

sentenca penal condenatoria.

O PEN propds a ADC n. 43, sustentando que o art. 283 do CPP
deve ser interpretado segundo o nucleo essencial do principio da
presuncgdo de inocéncia previstos constitucionalmente. As alegagdes
da peca inicial dizem respeito a reformag¢do da jurisprudéncia do
STF, pois teria ocorrido sem o devido exame da constitucionalidade
do teor do art. 283 do CPP modificado em 2011 e que estabelecia a
necessidade do trdnsito em julgado para o inicio do cumprimento
da pena, bem como pela incompatibilidade de decisdo com a citada
normatizagdo e a suposta necessidade de que, para a prolagdo da
decisdo questionada, antes houvesse o referenciado dispositivo sido

declarado inconstitucional

Foi requerido provimento judicial emergencial para evitar a
deflagragdo de novas execugdes provisorias e a suspensdo das que jd
foram iniciadas, com a consequente libertagdo das pessoas que tinham
sido encarceradas sem o trdnsito em julgado e, subsidiariamente, a
aplicagdo, aoart. 283 do CPP, de interpretagdo conforme a Constituigdo,
para determinar, até o julgamento final da agdo, a utilizagdo, em
substituicdo a prisdo, das medidas cautelares diversas, previstas no

art. 319 do CPP (CRISTOPOULOS; MALTA, 2017, p. 76).

A OAB propdés a ADC n. 44 sob a alegagdo de que o art.
283 do CPP tinha como objetivo harmonizar o processo penal ao
ordenamento constitucional, refor¢cando o principio da presungdo de
inocéncia. Argumentou-se que a controvérsia jurisprudencial quanto
a relativizagdo do principio constitucional da presun¢do de inocéncia,
sem o devido debate, ameagaria a seguranga juridica e a restrigdo &
liberdade. Também se argumentou que, apesar de a decisdo ndo teria
efeito vinculante, os tribunais do pais passariom a adotar o mesmo

entendimento e que, como ndo houve pronunciamento a respeito da
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constitucionalidade do art. 283 do CPP, deveria ser reconhecida a

validade do citado dispositivo.

Por fim, requereu cautelarmente a suspensdo da execugdo
antecipada da pena em todos os casos em que os 6rgdos julgadores
dos Tribunais assim determinaram, com base no julgamento do HC
126.292 e, no mérito, a procedéncia da ag¢do, com a declaragdo de
constitucionalidade do art. 283 do CPP, atribuindo-lhe eficacia erga

omnes e efeito vinculante (CRISTOPOULOS; MALTA, 2017, p. 77).

O relator das ADCs 43 e 44, ministro Marco Aurélio, determinou o
apensamento das agdes, com o objetivo de possibilitar o julgamento em
conjunto. No dia S de outubro de 2016, o Plendrio da Corte, por 7 votos a
4, decidiu cautelarmente pela manutengdo do posicionamento firmado
no HC 126.292, possibilitando a prisdo antes do trdnsito em julgado da
condenagdo, exigindo-se apenas a confirmagdo da condenagdo com
a observéncia do duplo grau de jurisdicdo (CRISTOPOULOS; MALTA,
2017, p. 77).

As ADCs foram julgadas procedentes em 07 de novembro de
2013. No mérito, o pleno do STF reconheceu a constitucionalidade do
art. 283 do CPP, que previa o esgotamento de todas as possibilidades
de recurso, reafirmando a necessidade do trdnsito em julgado da
sentenga para o inicio do cumprimento da pena. Votaram a favor desse
entendimento os ministros Marco Aurélio (relator), Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli, presidente

do STF.

Para a corrente vencedora, o artigo 283 do CPP, nos termos da
modificagdo promovida em 2011, estava de acordo com a garantia
constitucional da presungdo de inocéncia. Ficaram vencidos os
ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,

Luiz Fux e Cdrmen Lucia, que entendiam que a execug¢do da pena apos
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a condenagdo em segunda insténcia ndo viola o principio da presungdo

de inocéncia (BRASIL, 2019b).

2.4.5 As propostas de leis e emendas constitucionais
com vistas a legitimar a execu¢do da pena antes do
transito em julgado da sentenca

Algumas alteragdes legislativas j& ocorreram e modificaram o
ordenamento juridico brasileiro. Com a publicagdo da Lei 13.964 de 24
de dezembro de 2019, também conhecida como “Pacote Anticrime”,
alterou-se o Codigo de Processo Penal. Especialmente no que tange ao
encarceramento, o art. 283 foi modificado, passando a ter a seguinte
redagdo: “Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente,
em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagdo

criminal transitada em julgado.” (BRASIL, 20190).

A Comissdo de Constituigcdo e Justica (CCJ) aprovou o Projeto
de Lei do Senado 166/2018 (BRASIL, 2018b), que permite a prisdo
de condenados apds decisdo em segunda insténcia. O PLS 166/2018
altera, no Cédigo de Processo Penal (CPP), o dispositivo que condiciona o
cumprimento da pena de prisdo ao trdnsito em julgado da condenagdo.
No texto aprovado pela CCJ, a prisdo poderia acontecer “em decorréncia
de condenagdo criminal por 6rgdo colegiado.” O projeto tambem
altera outros pontos do CCP para permitir que o tribunal determine
execugdo provisoria de penas privativas de liberdade sem prejuizo do

conhecimento de recursos que venham a ser apresentados.

Para além das mudancgas infraconstitucionais, existem tambéem

outras propostas de emenda a constituicdo no sentido de relativizar
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o estado de inocéncia e possibilitar a execugdo da sentenca penal

condenatoria apods a condenagdo em segunda instancia.

Diante disso, a PEC 5/19, de autoria do senador Oriovisto
Guimardes e outros, pretende inserir o inciso XVI ao artigo 93, da
CF e tem no dispositivo como redag¢do de que “decisdo condenatdria
proferida por o6rgdos colegiados deve ser executada imediatamente,
independentemente do cabimento de eventuais recursos”. Verifica-se
que, para ndo ferir clausula pétrea, utilizou-se uma estratégia para
inserir a prisdo em segunda insténcia no artigo 93, da CF, que tem por
objeto estabelecer os principios bdsicos do Estatuto da Magistratura.
Pela exposi¢cdo de motivos, a PEC n. 5 parte do pressuposto segundo
o qual haveria um excesso de vias recursais que seria capaz de gerar
uma “situagdo de preocupante insuficiéncia da aplicagcdo da lei penal
no pais, dando & populagdo uma grave sensagdo de inseguranga e
de impunidade.” Essa PEC pretende “dar efetividade as condenagdes
penais por o6rgdos de segunda instdncia. Com a alteragdo ora
pretendida, as condenagdes penais em segunda instdncia terdo
imediata aplicabilidade.” (STRECK; CATTONI, 2019).

Antes de 2019, entretanto, j& havia outra PEC em tramitagdo. A
PEC n. 410/18 propde alterar diretamente o inciso LVII do art. 52, a fim
de possibilitar a antecipag¢do da pena apds condenagdo em segunda
instdncia, ainda que essa decisdo esteja pendente de recursos e
ndo tenha transitado em julgado. A proposta seria alterar a redagdo
da referida norma para “ninguém serd considerado culpado até a
confirmagdo de sentenga penal condenatéria em grau de recurso”.
Na prdatica, implicaria inverter o 6énus argumentativo da acusagdo
para a defesa, esvaziando a presungdo de inocéncia. A PEC 410 parte
do pressuposto constitucionalmente incorreto de que se poderia
restringir e, assim, subverter a presun¢do de inocéncia, invertendo o

énus argumentativo, em base numa concepgdo nhormativamente fraca
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segundo a qual direitos devem ceder a argumentos politicos, porque
direitos, em ultima andlise, ndo passam de valores ou bens entre outros,

ponderdveis (STRECK; CATTONI, 2019).

Em 20 de novembro de 2019, a Comissdo de Constituicdo e
Justica da C&dmara dos Deputados aprovou a admissibilidade da PEC
199/2019, apresentada pelo deputado federal Alex Manente, que
possibilita a prisdo de réus apds condenagdo em segunda insténcia. O
projeto propde alterar os artigos 102 e 105 da Constituicdo Federal com
o objetivo de extinguir os recursos especiais e extraordindrios e substitui-
los por “ag¢do revisional extraordindria” e “ac¢do revisional especial”, que
s6 poderiam ser ajuizadas contra decisdo transitada em julgado. Assim
como ocorre hoje com o recurso especial, seria necessdrio demonstrar o
interesse geral das questdes discutidas. A PEC também prevé a criacdo
de uma lei que estabelecerd os casos de inadmissibilidade da ag¢do
revisional especial. A proposta de alteragdo da Constituicdo ocorreu
apenas duas semanas apoés o julgamento da ADC 43 pelo Supremo
Tribunal Federal. A PEC, buscando contornar a decisdo proferida
pela Suprema Corte, propde que o trénsito em julgado se dé quando
esgotados os recursos em face de acérddo proferido pelo Tribunal de
Justi¢a ou Tribunal Regional Federal, possibilitando que o réu comece a

cumprir sua penad jd em segunda insténcia (GAUDIOT, 2019).
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CAPITULO 3: DEMOCRACIAE A
NECESSARIA SEPARACAO DOS
PODERES

A democracia se apresenta como instrumento indispensdvel
para a vida em sociedade, para a existéncia de um Estado de Direito
e, consequentemente, para a constitucionalizagcdo dos direitos
fundamentais. E a democracia como governo do povo, a democracia
como governo para o povo. Mas a democracia também pode sofrer
ameacgas. Democracia ndo € somente o peso da maioria, € tambéem

saber que todos estdo sujeitos s mesmas regras.

Conforme a ligdo de Schumpeter (2017, p. 339) o método
democrdtico € um arranjo institucional que objetiva atingir decisées
politicas que realizem o bem comum fazendo com que o proprio povo
possa decidir as questoes importantes mediante eleicdo de individuos

gue se reunem para lhe satisfazer a vontade.

Foi com Montesquieu, entretanto, no decorrer do século XVIII,
que surgiram os primeiros tragcos do que se compreende atualmente
por jurisdi¢cdo. Inserido em um contexto histérico dominado pela razdo,
Montesquieu estruturou sua proposta de organizagdo tripartida do
Estado, cuja esséncia repousava na separagdo dos seus poderes em
trés diferentes frentes: Legislativo, Executivo e Judicidario (MAYA, 2014,
p. 8-9).

Em decorréncia disso, como oposicdo ds ideias absolutistas
sustentadas especialmente por Hobbes, tomou forma, inicialmente
com John Locke e depois com Montesquieu, a teoria da separagdo dos

poderes. Eles buscavam a divisdo da soberania em uma pluralidade
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de poderes, com o objetivo de preservar a liberdade individual, em
oposicdo ao que pregava Hobbes, para quem a liberdade estaria
garantida pela centralizagdo de poderes nas mdos do soberano,

responsdvel pela organizagdo da vida em sociedade (MAYA, 2014, p. 16).

As ideias liberais de Locke influenciaram o surgimento dos
primeiros contornos da separagcdo de poderes, embora somente com
Montesquieu essa ideia tenha assumido um cardter tedrico, evoluindo
do plano abstrato para o concreto, de “distribui¢do efetiva e prdtica do
poder entre titulares que ndo se confundem”. Aristoteles, na sua obra “A
politica”, fazia meng¢do ao risco de atribuir a um sé individuo o exercicio
do poder, embora somente com John Locke, no século XVII, tenha
assumido sua primeira sistematizagdo, posteriormente aprimorada
por Montesquieu, no século XVIII, com a definigdo clara de trés poderes
independentes e harmoénicos, com fung¢des devidamente delimitadas
(MAYA, 2014, p. 17).

A teoria da divisdo de poderes de Aristoteles foi entdo revista por
Montesquieu na obra “O Espirito das Leis”. O grande avango trazido
por Montesquieu ndo foi a identificagdo do exercicio de trés fungoes
estatais. Partindo desse pressuposto aristotélico, Montesquieu inovou
dizendo que tais fungdes estariam conectadas a trés 6rgdos distintos,
autébnomos e independentes entre si. Cada fungdo corresponderia a
um o6rgdo, ndo mais se concentrando nas mdos unicas do soberano.
Essa teoria surgiu em contraposi¢cdo ao absolutismo, servindo de base
para o desenvolvimento de diversos movimentos, como as revolugoes
americana e francesa. De acordo com essa teoria, cada Poder exercia
uma funcgdo tipica, inerente & sua natureza, atuando independente e
autonomamente, ndo mMais sendo permitido a um unico orgdo legislar,
aplicaraleiejulgar,de modo unilateral, como se percebia no absolutismo

(LENZA, 2018, p. 567-568).
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Ao se afastar do absolutismo, na medida em que o governo mais
se aproxima da republica, mais rigida se torna a maneira de julgar.
Onde a lei e precisa, o juiz deve segui-la. Onde ndo &, ele deve buscar
descobrir o seu espirito. E da natureza das Constituiges que os juizes
sigam a letra da lei nos governos republicanos. N&o hd, entretanto, um
individuo sequer contra quem se possa interpretar uma lei quando se
trata de seus bens, da sua honra ou da sua vida (MONTESQUIEU, 2014,
p. 135).

Para Beccaria (2012, p. 18), entretanto, nada é mais perigoso do
que interpretar o espirito da lei. Como cada homem tem seu ponto de
vista, o espirito da lei serd, portanto, o resultado da logica do juiz, e isso

dependerd da violéncia dos seus interesses.

Uma possivel confusdo decorrente da observdncia rigorosa de
uma lei penal ndo pode ser comparada com as confusées que surgem
de suasinterpretagdes. A primeira € uma inconveniéncia tempordria que
obriga os legisladores a corrigir a expressdo da lei. Quando os codigos
sdo fixados, devem ser observados em seu sentido literal (BECCARIA,

2012, p. 19).

Beccaria j& elencava uma série de conselhos para prevenir o
cometimento de delitos. As leis devem ser simples, claras e diretas. Os
colegiados de julgadores devem ser minimamente numerosos, para
que ndo sinta o julgador, por ser isolado, estimulado & corrupgdo. A boa
conduta deve ser publicamente recompensada. A educagdo deve ser

ampla e aperfeicoada (BRAATZ; BURIGO, 2007, p. 770).

Demonstradaanecessidadederespeitaraseparagdodospoderes,
cada qual com a sua esfera de competéncia constitucionalmente
determinada, torna-se necessdrio apresentar a opgdo pelo aspecto
democrdtico realizada para a execugdo do presente livro. Consiste,

pois, na Democracia como respeito d legalidade.
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3.1 (O significado de) Democracia aplicada ao caso
concreto: respeito as regras do jogo

Thomas Hobbes (2014, p. 245) j& afirmava em 1651, em sua
obra “Leviatd”, que o fato pelo qual um homem € punido deveria ser
previamente julgado pela autoridade publica e que uma punigdo sem
uma condenagdo anterior ndo poderia ser classificada como pena, mas

sim como um ato hostil.

Seguindo o mesmo raciocinio, hinguém poderia ser aprisionado
antes de ser declarado culpado. Dessa forma, o dano infligido pelo
Estado contra um homem, pelo seu confinamento antes de um
julgamento, contraria a lei natural, excetuando-se os casos de custodia

necessdrios antes da execucdo de pena (HOBBES, 2014, p. 248).

Segundo Hobbes (2014, p. 2438) cada um dos suditos consente ao
soberano todo o poder a fim de serem protegidos por ele. Enquanto o
povo for obediente ds regras, a puni¢do de um inocente equivaleria a
pagar um bem com um mal. Estainjusta puni¢do contraria a distribui¢do
equitativa da justica.

Montesquieu, por sua vez, destacou a importdncia da observancia
das leis. Segundo ele, em um governo popular, se as leis deixarem de ser
executadas o Estado estard perdido, pois essa negligéncia decorreria
da corrupg¢do. Para Montesquieu, obediéncia e execugdo das leis sdo

principios da Democracia (MONTESQUIEU, 2014, p. 70).

Para Kelsen (2013, p. 27), o peso da vontade alheia que é imposto
pela vida em sociedade parece tanto mais opressivo quanto mais
diretamente se exprime no homem o sentimento do préprio valor,
quanto mais elementar frente cdo que comanda ¢é o tipo de vida de

quem é obrigado a obedecer: "Ele € homem como eu, somos iguais,
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entdo que direito tem ele de mandar em mim?” Da ideia de que somos

iguais pode-se deduzir gue ninguém deve mandar em ninguéem.

Ainda assim, se deve haver sociedade e, por conseguéncia,
Estado, torna-se necessdria a existéncia de uma regulagdo das
relagées dos homens entre si, deve haver um poder. Se devemos ser
comandados, que sejamos por nds mesmos. Dessa forma, a liberdade
natural se transforma em liberdade social ou politica. Aquele que se
submete a vontade propria, e ndo alheia, € politicamente livre. Em
suma, se a sociedade deve existir como um sistema distinto da natureza,
concomitante a essa legalidade natural deve existir uma legalidade
social especifica (KELSEN, 2000, p. 28).

Percebe-se neste ponto que este conceito de liberdade parte
de uma participag¢do do cidaddo na formagdo da vontade diretiva do
Estado, concebida como uma autodeterminagdo politica do cidaddo,
contrdria aquela ideia de que liberdade queria dizer auséncia de
qualquer dominio, de qualquer Estado. A liberdade da anarquia passa

a ser a liberdade da Democracia (KELSEN, 2000, p. 28-29).

Para Habermas (2013, p. 03) as normas do direito deveriam
ser obedecidas ndo porque sejam coercitivas, mas sim porque sdo
legitimas. A validade de uma norma juridica indica que o poder estatal
garante simultaneamente a legitima produgdo do direito e a sua fatica
imposi¢do. O Estado deve garantir a legalidade da conduta no sentido
do respeito s normas e, caso necessdario, impor sangoes coercitivas;
por outro lado, o Estado deve garantir uma legitimidade das regras que

torne possivel o acatamento de uma norma por estrito respeito d lei.

A democracia € uma forma de Estado e de sociedade em que a
vontade geral, ou a ordem social, é realizada por quem estd submetido

a essa ordem pelo povo. Dessa forma, democracia significa identidade
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entre governantes e governados, entre o sujeito e o objeto do poder,

governo do povo para o povo (KELSEN, 2000, p. 35).

Porqgue o principio da liberdade e igualdade tende a minimizar a
dominagdo, a democracia ndo pode ser uma dominagdo absoluta, nem

mesmo uma dominagdo absoluta da maioria (KELSEN, 2000, p. 182).

Permanece o principio de uma restrigdo de poder do governo. O
governo ndo deve interferir em certas esferas de interesse do individuo,
que devem ser protegidas por lei como direitos fundamentais. E por
meio do respeito a esses direitos que as minorias sdo protegidas contra

o dominio arbitrdrio das maiorias (KELSEN, 2000, p. 183).

A transicdo, entretanto, de um estado de liberdade natural
para um estado de liberdade social ou politica passa pelo surgimento
de um Estado constitucional por meio das Declaragées de Direitos,
contrapondo a democracia direta dos antigos com a democracia
representativa dos modernos, que € o unico governo popular possivel

em um grande Estado (BOBBIO, 2017, p. 56).

E nesse contexto, de existéncia de um Estado que oferece um
ordenamento juridico ao qual os individuos se submetem e aceitam,
que emerge a caracteristica de previsibilidade. O individuo sabe o que
esperar, sabe quais sdo os limites da sua atuag¢do, sabe quais sdo
as possiveis sangoes que sofrerd caso aja contra legem. Em outras
palavras, o individuo percebe e reconhece a moldura normativa

estabelecida, que limita a atuagdo do érgdo aplicador do direito.

Segundo Bobbio, o conceito de democracia, historicamente,
teve dois significados predominantes: conforme se ponha em maior
evidéncia o conjunto de regras cuja observdancia € necessdria para
que o poder politico seja distribuido entre a maior parte dos cidaddos,
as chamadas “regras do jogo”, ou o ideal que deveria inspirar um

governo, o da igualdade. Com isso € possivel distinguir democracia
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formal de democracia substancial. Em outras palavras, € a distingdo da
democracia como governo do povo da democracia como governo para

o povo (BOBBIO, 2017, p. B1).

Bobbio afirma que o unico modo de tornar possivel o exercicio da
soberania popular é atribuindo ao maior numero de cidaddos o direito
de participar direta ou indiretamente na tomada de decisdes coletivas,
0 que poderia ser entendido como a extensdo dos direitos politicos ate
o ultimo limite do sufrdgio universal. Sustenta, ainda, que atualmente
ndo caberiam mais Estados liberais ndo democraticos, nem Estados
democrdticos ndo liberais, por duas razées: a) o método democrdtico
€ necessdario para salvaguardar os direitos fundamentais da pessoaq,
gue estdo na base do Estado liberal; b) a salvaguarda desses direitos
€ necessdria para o correto funcionamento do metodo democrdtico

(BOBBIO, 2017, p. 65).

Nesse ponto Norberto Bobbio expde exatamente o que este livro
pretende demonstrar: que a participa¢do dos individuos no exercicio
da soberania refor¢ca o Estado Democrdtico de Direito, o qual exige
sobremaneira o respeito as “regras do jogo”. Significa dizer que se as
mudangas precisam ocorrer, que sejam feitas pela via democrdtica,
pelas instituicdes legitimadas para tal, respeitando as atribuicdes
e competéncias estabelecidas constitucionalmente. Dessa forma, a
previsibilidade, consténcia e coeréncia das decisoes judiciais parecem
ganhar for¢ca, em respeito aos direitos fundamentais previamente

positivados.

A positividade do direito produzido também se revela importante
no que diz respeito & legitimidade de uma ordem juridica. Como é
possivel fundamentar alegitimidade de regras que podem ser alteradas
a qualguer momento por legisladores politicos? Para Habermas (2013,
p. 03), as normas constitucionais também podem ser modificadas, e

inclusive as normas fundamentais que declaram a Constituicdo como
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algo inalteravel compartilham com todo o direito positivo o destino de

poder perder eficdcia.

A teoria politica deu & questdo da legitimidade uma dupla
resposta: a soberania popular e os direitos humanos. O principio da
soberania popular estabelece um procedimento que fundamenta a
suposicdo de resultados legitimos. Este principio se revela nos direitos
de comunicagdo e participagdo que garantem a autonomia publica dos
cidaddos. Ao contradrio, os direitos humanos cldssicos, que asseguram
dos cidaddos de uma sociedade a vida e a liberdade privada,
fundamentam um dominio legitimo das leis. Sob esses dois pontos de
vista normativos, o direito produzido deve ser legitimado como um meio
para assegurar de forma harmdnica a autonomia dos individuos, tanto
no dmbito privado como em sua dimensdo de cidaddos (HABERMAS,
2013, p. 04).

Ainda assim a teoria politica ndo foi capaz de obter um
compromisso vdlido para a relagdo de tensdo entre a soberania
popular e os direitos humanos. O republicanismo de Aristoteles e o
humanismo politico renascentista concederam uma preferéncia &
autonomia publica dos cidaddos em face das liberdades apoliticas das
pessoas privadas. O liberalismo de Locke mitigou o perigo de maiorias
tirGnicas postulando uma primazia dos direitos humanos frente a
vontade popular. Para os primeiros, os direitos humanos devem sua
legitimidade & autocompreensdo ética e d autodeterminagdo soberana
de uma comunidade politica; para os segundos, os direitos humanos
estabelecem os limites que devem impedir a soberana vontade do
povo de invadir a invioldvel esfera das liberdades privadas dos sujeitos.
Diante destas unilateralidades complementares, € preciso insistir na
ideia de que os direitos humanos ndo pode ser meramente impostos

ao legislador soberano como um simples limite externo, nem podem ser
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instrumentalizados como um requisito funcional para a consecuc¢do de

fins (HABERMAS, 2013, p. 04).

Ndo existe nenhum direito sem a autonomia privada de sujeitos
de direitos. Sem os direitos privados cldssicos ndo existiria nenhum meio
para a institucionalizagdo juridica daquelas condi¢gdes sob as quais
os cidaddos podem participar da prdxis de sua autodeterminag¢do
(HABERMAS, 2013, p. 06).

Desta forma, a autonomia privada e a autonomia publica
pressupoem-se mutuamente. Por um lado, a conexdo interna entre
democracia e Estado de direito consiste em que os cidaddos apenas
podem fazer um uso adequado de sua autonomia publica se sdo
suficientemente independentes. Por outro lado, s6 podem obter um
equilibrado exercicio de sua autonomia privada se fazem um adequado
uso de sua autonomia publica. Por isso os direitos fundamentais de
liberdade e os direitos politicos sdo indivisiveis (HABERMAS, 2013, p.
06).

A maior garantia de que os direitos de liberdade sejam protegidos
contra a tendéncia dos governantes de limita-los e suprimi-los estd na
possibilidade dos cidaddos se insurgirem contra eventuais abusos e o
melhor meio para isso € a participag¢do direta ou indireta dos cidaddos,
no maior numero possivel, na formagdo das leis. Sob esse aspecto, os
direitos politicos sGo um complemento natural dos direitos de liberdade

e dos direitos civis (BOBBIO, 2017, p. 65-66).

Se os direitos de liberdade foram desde o inicio uma condi¢cdo
necessdaria para a direta aplicagdo das regras do jogo democrdtico,
também e verdade que o desenvolvimento da democracia se tornou o
principal instrumento para a defesa dos direitos de liberdade. Somente
os estados democrdticos protegem os direitos do homem (BOBBIO,

2017, p. 66).
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Ainda assim, uma ameacga deriva da democracia: a tirania da
maioria. O perigo que a democracia corre com a progressiva realizagdo
doidealigualitario é o nivelamento. O principio da maioria € um principio
igualitdrio na medida em que se pretende fazer com que prevalegca a
for¢ca do numero sobre a individualidade. Entre seus efeitos deletérios
estdo a instabilidade do Legislativo, a arbitrariedade de funciondrios, o
conformismo das opinides (BOBBIO, 2017, p. 76-77).

Nas constituicdes de Estados democrdticos, os direitos
fundamentais sdo direitos institucionalizados por normas juridicas
e assim fazem parte do sistema juridico, ocupando uma posi¢do
preferencial, tendo em vista que sdo informados por um regime juridico
reforcado. Na base destes direitos fundamentais estdo os valores da
dignidade, liberdade e igualdade (STEINMETZ, 2017, p. 38).

Segundo Steinmetz (2017, p. 38-39), os direitos fundamentais
ndo se prestam a fungdo de dominagdo e controle social. NGo operam
como elemento de legitimagdo do poder politico, pois esta é tarefa da
soberania popular. Para sintetizar, os direitos fundamentais expressam
uma concepgdo de autonomia, respeito e emancipagdo da pessoa.
Sua fungdo é delimitar e proteger um espago de autonomia diante dos
Poderes Publicos, ou seja, assegurar a garantia juridica da liberdade e

da autodeterminagdo individual.

Parece possivel, assim, afirmar que o principal fundamento da
adogdo do governo democrdtico é justamente a melhor correlagdo
entre democracia e direitos fundamentais. Embora ndo seja imune
a criticas, ndo seja o sistema de governo ideal, e ndo possa ser visto
como modelo pronto e acabado, ainda assim é possivel afirmar que a
adogdo de um governo democrdtico € o melhor modelo reconhecido até
o presente momento para efetivagdo de direitos fundamentais (ALVES;

OLIVEIRA, 2014, p. 35).
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O que ndo se pode deixar de lado, tambem, & que eventualmente
minorias dependerdo da vontade das maiorias para deliberar sobre
direitos que |he sdo essenciais, sem que possam, no entanto, vé-los
efetivados, porque nem sempre interessa as maiorias defender os
direitos dos grupos minoritdrios. Acredita-se que, por paradigmas
mantidos pela falta de instrugdo, ou também pela visdo acritica da
democracia, as maiorias ndo costuma interessar a defesa dos direitos
dos grupos vulnerdveis. Pelo contrdrio, € comumente observdvel que,
por conta da aversdo e dos preconceitos de determinados grupos, sdo
suprimidos direitos dos demais (ALVES; OLIVEIRA, 2014, p. 36).

Como dito anteriormente, a democracia pode sofrer com a
ameaga da maioria, no sentido em que essa pode forgar o seu desejo
em detrimento dos direitos fundamentais das minorias. Devemos
lembrar, nesse ponto, que o Supremo Tribunal Federal tem um
papel contramajoritdrio, mas é formado por onze ministros, e que os
provimentos jurisdicionais da Corte sdo decididos pela maioria dos
votos dos ministros, ndo necessariamente pela conformagdo de uma

razAo comum, Um CONsSeNso.

3.1.1 A atuagdo contramajoritaria do Supremo Tribunal
Federal contra a tirania da maioria

Segundo Streck (2011, p. 74) a Constituigdo nasce como um
paradoxo: ao mesmo tempo em que surge como exigéncia para debelar
o poder absoluto do rei, transforma-se em uma indispensdvel estrutura
de contenc¢do do poder das maiorias. Esses caminhos contraditérios
entre si levam ao paradoxo do constitucionalismo. E é incluindo esses

mecanismos contramajoritarios que se produz a propria nogdo de
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jurisdi¢cdo constitucional, percorrendo diversas etapas até o advento do

Estado Democrdtico de Direito.

E necessdrio demonstrar que a contraposicdo entre democracia
e constitucionalismo é um perigoso reducionismo. A afirma¢do da
existéncia de uma “tensdo” entre constitucionalismo e democracia &,
de fato, um dos mitos centrais do pensamento politico moderno que
merece ser desmitificado. Em caso de uma possivel contraposicdo,
esta ocorria necessariamente entre a democracia constitucional e
democracia majoritdria, assunto discutido por autores como Dworkin,
para quem a democracia constitucional pressupde uma teoria de
direitos fundamentais que tenham exatamente a fungdo de colocar-se

como limites/freios s maiorias eventuais (STRECK, 2011, p. 76).

Considerando o conteudo contramajoritdrio presente no dmbito
da jurisdicdo constitucional € que se ampara a tese da possivel
convivéncia entre democracia e constitucionalismo. Para além disso, a
Constitui¢do passa a ser, em determinadas circunsténcias, condi¢do de
possibilidade do exercicio do regime democrdtico, naquilo que a tradi¢do
deixou de legado. A Constituicdo, portanto, ndo obstrui a democracia

(STRECK, 2011, p. 77).

O atual protagonismo do Judicidrio pode ser visto como uma
situagdo positiva para o contexto constitucional, contanto que as
decisbes judiciais protejam o sistema democratico e garanta os direitos
fundamentais, ou seja, que haja limites impostos por uma jurisdi¢do
constitucional bem exercida. Por outro lado, quando essa atuag¢do
desrespeita os limites constitucionais e as regras do jogo democrdtico,
podemos ter enormes prejuizos & democracia (BORGES; ROMANELLI,
2016, p. 23D).

A protegdo das minorias esbarra frontalmente com o principio

majoritdario, tendo em vista que o “voto da maioria” seria uma das
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principais expressdes da vontade popular. Dessa forma, defender a
escolha da maioria seria duvidar do verdadeiro dimensionamento do
direito das minorias, pois aquela decisdo pode vir a ser desfavordvel

aos seus direitos (COURA; ESCOSSIA, 2015, p. 69).

Nesse contexto, o STF exerce o controle de constitucionalidade dos
atos normativos, inclusive aqueles emanados pelos Poderes Legislativo
e Executivo. Ao desempenhar esta atribui¢do, o Supremo (composto
por onze ministros) pode invalidar atos do Congresso (composto por
centenas de representantes eleitos pelo povo) e do Presidente da
Republica (eleito com dezenas de milhdes de votos). Significa dizer:
alguns ministros podem sobrepor a sua interpreta¢do da Constituigdo &
que foi feita por agentes politicos investidos de mandato representativo
e legitimidade democratica (BARROSO, 2015, p. 36).

Para o ministro Luis Roberto Barroso (2017, p. 15) o STF
desempenha dois papéis distintos. Um é o contramajoritdrio, quando
invalida atos dos outros Poderes em nome da Constituicdo. O outro
€ o representativo, quando, em certas circunsténcias, atende as
demandas sociais que ficam paralisadas no Congresso. Sobre o papel
contramajoritdrio, Barroso afirmou que o STF “pode e deve fazé-lo para

defender as regras do jogo democrdtico e os direitos fundamentais.”

A legitimidade democrdtica da jurisdigdo constitucional é
baseada em dois fundamentos principais: o) a prote¢do dos direitos
fundamentais, correspondentes ao minimo ético e dreservadejusticade
uma comunidade politica que ndo podem ser derrubados pela decisdo
politica majoritdria; e b) a proteg¢do das regras do jogo democrdtico e
dos canais de participagdo politica de todos (BARROSO, 2015, p. 36).

A protecdo dos direitos fundamentais significa, conforme

assevera Novais (2006, p. 17), um trunfo contra o Estado, contra o

governo democraticamente legitimado, visto que num regime politico
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baseado na regra da maioria, ter um direito fundamental é ter um
trunfo contra a maioria, mesmo quando esta maioria decide conforme

os procedimentos democrdticos instituidos.

O Estado de Direito (direitos fundamentais) exige a democracia
como consequéncia imposta pelo reconhecimento do principio da igual
dignidade de todas as pessoas. O principio da dignidade da pessoa
humana, por sua vez, exige igualdade e liberdade individual, as quais
conduzem & adog¢do da regra da maioria como principio elementar de
funcionamento do sistema politico. Se ndo houver democracia ndo ha

verdadeiro Estado de Direito (NOVAIS, 2006, p. 19).

Em contrapartida, a harmonia entre democracia e Estado de
Direito pode ser comprometida. Essa tensdo pode ser verificada quando
a maioria no poder ameaga os direitos fundamentais da minoria.
Poderd acontecer, entdo, que a minoria derrotada venha a obter no
orgado judicial responsavel pela jurisdigdo constitucional um provimento
favordvel, vencendo a maioria democraticamente eleita, o que constitui
uma contestagdo institucional ao principio da maioria (NOVAIS, 20086,
p. 20-22).

Como destacado por Barroso (2017, p. 16) A falta de atuacdo
legislativa para atender essas demandas da sociedade, coube ao
STF, interpretando principios constitucionais, formular as respostas
constitucionalmente adequadas.” O ministro afirmou, inclusive, que
“onde houver um direito fundamental em questdo ou um interesse

relevante da sociedade, o tribunal ndo pode se omitir.”

Quando o tribunal guardido da Constituicdo decide para
“garantir um direito fundamental” mediante uma lacuna legislativa, ou
dando uma nova interpretagdo para a norma constitucional, ele atua

ativamente. Essa atuagdo pode impactar negativamente a Democracia,
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pois adentra a esfera do Poder Legislativo, relativizando o principio da

triparticdo dos poderes.

Nesse ponto, emerge o caso do HC 126.292, que relativizou
o estado de inocéncia, permitindo a execug¢do proviséria da pena
e aniquilando o direito fundamental de liberdade, tendo em vista a
desnecessidade do trdnsito em julgado. Tal decisGo rompeu com a

legalidade desprezando as “regras do jogo”.

O STF, atendendo ao clamor publico, ao sentimentodeimpunidade,
a pressdo da midia, alterou seu entendimento, o qual estava estavel ha
anos, e permitiu a execugdo provisoria da pena. Nesse caso especifico, o
Supremo parece ter negado seu papel contramajoritdrio, pois relativizou
umdireito fundamentalindividual, priorizando uma tendéncia punitivista
sob o pretexto de conferir maior eficdcia aos ditames constitucionais.
A moldura normativa imposta pelo ordenamento juridico foi rompida,
demonstrando a ilegalidade do ato de execug¢do consubstanciado na
auséncia de uma interpretacdo auténtica conforme a proposicdo de
Kelsen em sua Teoria Pura do Direito (20083, p. 395), tendo em vista a

inexisténcia de transito em julgado.

Os ministros Luis Roberto Barroso (BRASIL, 20164a, p. 41) e Gilmar
Mendes (BRASIL, 2016a, p. 72) concordaram gue com o avango do
processo a presungdo de inocéncia vai “diminuindo” e a culpa vai ficando
demonstrada. Ou seja, ndo existiria um ponto exato em que se passaria

da inocente & culpado. Essa progressdo seria gradativa.

O ministro Barroso justifica a relativizagdo do estado de inocéncia
afirmando que o impedimento da execug¢do implica consequéncias
negativas para a justica criminal: 1) seria um incentivo a infindavel
interposi¢do de recursos; 2) reforgaria a seletividade do sistema penal,
visto que so recorre quem tem condigdes financeiras e 3) agrava o

descrédito da justica perante a sociedade (BRASIL, 2016a, p. 32-34).
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Outra justificativa do ministro Barroso para permitir a execugdo
provisoria da pena, em um verdadeiro exercicio de futurologia, era
de que a alteragdo da compreensdo do STF acerca do momento de
inicio de cumprimento da pena teria impacto positivo sobre o numero
de pessoas presas temporariamente (o maior eficiéncia do sistema
diminuird a tentagdo de juizes e tribunais de prenderem ainda durante
a instrugdo), bem como produziria um efeito republicano e igualitario

sobre o sistema (BRASIL, 20164, p. 52).

Essa expectativa do ministro Barroso ndo se confirmou. Segundo
dados do Conselho Nacional de Justica (2019), a populagdo carcerdria
continua aumentando, sendo que aproximadamente 25% das pessoas

presas no Brasil estdo cumprindo a pena provisoriamente.

Denota-se, portanto, que o papel contramajoritdrio do STF
(segundo as decisdes da corte) pode ser relativizado para atender um
“clamor social’, diante de uma interpretacdo equivocada da norma
constitucional ou mesmo diante de uma lacuna legislativa. O STF, ao
negarseu papel contramajoritdrio, vulnerabiliza as minorias, sujeitando-

as d vontade de uma maioria democraticamente constituida.

Nesse contexto, diante da forca da maioria bem como da pressdo
exercida pela midia e clamor social, especialmente nesses casos, o STF
deveria impor seu papel constitucional de guardido da Constituigdo
para aplicar a norma constitucional em defesa das minorias vulnerdaveis
que ficam sujeitas d “tirania da maioria” que pressiona o Estado sob o
pretexto de fazer justica diante do sentimento de anomia que ronda a

sociedade atualmente.
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3.2 Ativismo judicial (ou invasdo das esferas de
competéncia)

De acordo com Vale (2007, p. 67), o Direito Constitucional atual
estaria envolto por uma atmosfera tedrica, metodoldgica e ideoldgica
do gque se convencionou chamar de neoconstitucionalismo, presente
em diferentes aspectos nas teorias de Ronald Dworkin, Robert Alexy,
Gustavo Zagrebelsky, Luis Prieto Sanchis, Carlos Nino, Luigi Ferrajoli,
dentre outros. Mesmo que os citados autores ndo possam ser reunidos
numa unica corrente de pensamento, € possivel encontrar em suas
teorias algumas caracteristicas de coincidéncias e tendéncias comuns

que podem conformar uma “nova cultura juridica”.

Essa nova cultura juridica emergiu a partir da Segunda Guerra
Mundial, definindo alcances de sua amplitude semdéntica como sendo
trés, podendo ser resumidos pelo seguinte: (i) um suporte tedrico
maior e envolvente de (i) novas prdticas jurisprudenciais e (iii) novas

especificidades dos textos constitucionais (SANTOS, 2018, p. 27).

Conforme assinala Barroso (2017, p. 10), a doutrina pds-positivista
busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral da Constituicdo e das leis,
mas sem recorrer a categorias metafisicas. Esta leitura moral citada
pelo Ministro Barroso encontra guarida no campo da subjetividade,

ampliando as possibilidades de interpretagdo das regras e principios®.

& Segundo Zagrebelsky, tanto regras como principios sdo normas, mas ds normas
legais se apresentam como regras e as normas constitucionais como principios.
Dessa forma se faz necessdario distinguir regras e principios. Zagrebelsky elenca seis
pontos que distinguem regras de principios: a) apenas os principios desempenham
um papel constitutivo da ordem juridica. As regras, mesmo as constitucionais, sdo leis
reforgadas que se esgotam em si mesmas; b) as regras sdo interpretadas unicamente
pela andlise linguistica, enquanto os principios devem ser pré-compreendidos em seu
ethos; c) O operador deve obedecer s regras. J& os principios reclamam uma adesdo
do operador, por isso a necessdria pré-compreensdo do seu mundo de valores; d) as
regras se apresentam como critérios de agdo/omissdo; ja os principios sdo critérios
para uma tomada de posigdo (adesdo) ante situagdes concretas; e) As regras sdo

obedecidas e aplicadas mecdnica e passivamente, os principios exige%
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Paradoxalmente, apesar de afirmar que a doutrina pos-
positivista ndo despreza o direito posto, a decisdo do STF no HC
126.282 que permitiu a execucdo antecipada da pena antes do
trénsito em julgado da sentenca penal condenatoria rompeu a moldura
normativa e contrariou frontalmente o direito posto, positivado no art.
52, LVII da Constituicdo, fazendo uso dos discursos permitidos pelo

chamado neoconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo’ passou a ser uma convicgdo filosdfica e
politica sobre como deve ser o direito. As proposi¢des dessa ideologia se
resumem em alguns pontos: (i) existéncia de uma conexdo entre direito e
moral como pretensdo de superagdo do positivismo; (ii) preponderdncia
de normas constitucionais sob a forma de principios e a distingdo destes
com as regras; (iii) centralidade do papel da argumentagdo juridica,
tendo como expressdo mdxima a ponderac¢do entre principios (mas
ndo so); (iv) o intento da realizagdo do cardter material da Constituigdo
por meio de um direito constitucional da efetividade e (v) o ativismo
judicial como “parte da solugdo” para os problemas de concretizagdo da
Constituicdo (SANTOS, 2018, p. 30-31).

Tratando regras e principios como espécies do género norma,

distingui-las pressupode que direitos fundamentais tenham um suporte

de posigdo incompativel com a mdquing; f) a regras sdo operadas via subsungdo, os
principios ndo se adequam a esse método (COSTA, 2006, p. 395-396).

7 De acordo com Lynch e Mendonga (2017, p. 377-978), o neoconstitucionalismo poderia
ser identificado com uma teoria constitucional, elaborada a partir da década de 1970,
a qual se baseia no conjunto de textos constitucionais europeus surgidos depois da
segunda guerra e que ndo se restringiam a repartir competéncias, estruturar os
poderes publicos e definir alguns direitos individuais; elas debelavam alto numero de
normas programadticas, condicionando a atuagdo do Estado por meio da fixagdo de
finalidades publicas, sendo que muitos de seus dispositivos eram elaborados com a
utilizagdo de conceitos indeterminados. Com base neste novo padrdo de constituigdo
foram erigidos novos topoi hermenéuticos que popularizaram expressdes como
“técnicas interpretativas proéprias dos principios constitucionais, a ponderagdo, a
proporcionalidade, a razoabilidade, a maximizagdo dos efeitos normativos dos direitos
fundamentais, o efeito irradiagdo, a projegdo horizontal dos direitos, o principio pro
personae, etc”. Os juizes passaram a lidar, entdo, com valores constitucionais que
deveriam ser aplicados aos casos “de forma justificada e razodvel, dotando-os, dessa
maneira, de conteudos normativos concretos.”
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fatico amplo. Significa dizer que o dmbito de protegdo dos direitos
fundamentais deve ser interpretado da maneira mais ampla possivel
e gue o conceito de intervencdo nos direitos faz parte do suporte fdtico
(SILVA, 20086, p. 24).

Para a Teoria dos Principios, a principal diferenga entre regras e
principios estd na estrutura dos direitos que essas normas garantem.
As regras garantem direitos ou impoe deveres definitivos, os quais
devem ser realizados totalmente. Os principios®, por outro lado, ndo
exigem realizag¢do total; essa realizagdo € parcial, visto que hd diferenga
entre o que é garantido ou imposto prima facie e o que é garantido ou
imposto definitivamente (SILVA, 20086, p. 27).

A ndo garantia a determinadas agdes, estados ou posicoes
juridicas é a principal caracteristica das teorias que pressupdoe um
suporte fdtico restrito, as quais se baseiam numa exclusdo a priori de
condutas ou situagdes de dmbito de protegdo de alguns direitos (SILVA,

20086, p. 49).

Uma construgdo robusta do suporte fatico ganha importéncia
para elaboragdo de uma fundamentagdo apropriada. O suporte
fatico composto pelo bem protegido e pela intervengdo é baseado nas
relagdes entre os conceitos de intervengdo, bem protegido, restrigdo e
proibigcdo definitiva e prima facie. Tais relagoes podem ser expressas
pelas denominadas “leis” de intervengdo, bem como por meio de suas

contraposigoes, conforme segue (ALEXY, 2015, p. 306):

& Los principios, directamente, no nos dicen nada a este respecto, pero nos proporcionan
criterios para tomar posicion ante situaciones concretas pero que a priori aparecen
indeterminadas. Los principios generan actitudes favorables o contrarias, de
adhesion y apoyo o de disenso y repulsa hacia todo lo que pude estar implicado en
su salvaguarda en cada caso concreto. Puesto que carecen de “supuesto de hecho”, a
los principios, a diferencia de lo que sucede con las reglas, solo se les puede dar algun
significado operativo haciéndolos “reaccionar” ante algun caso concreto. Su significado
no puede determinarse en abstracto, sino sélo en los casos concretos, y sélo en los
casos concretos se puede entender su alcance. (ZAGREBELSKY, 1995, p. 111).
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(I) Todas as medidas que sejom intervengdes em um bem
protegido por um direito fundamental sGo prima facie
proibidas pelo direito fundamental.

(I) Todas as medidas que sejam intervengbes em um
bem protegido por um direito fundamental, e que ndo
sejam justificadas por uma restricdo, sdo definitivamente
proibidas pelo direito fundamental.

() Todas as medidas que ndo sejam prima facie proibidas
pelo direito fundamental ndo constituem intervengées em
um bem protegido por um direito fundamental.

(IV) Todas as medidas que ndo sejom definitivamente
proibidas pelos direitos fundamentais ou ndo constituem
intervengbes em um bem protegido por um direito
fundamental ou estdo justificadas por meio de uma
restrigdo.

A partir dessas afirmagoes o Professor Alexy ensina que é
possivel construir um conceito de suporte fdatico do direito fundamental
que contenha todas as condigdes para uma consequéncia juridica
(protegdo) desse direito e que esse conceito deve ser denominado
suporte fatico em sentido amplo. Para que essa prote¢do definitiva do
direito fundamental ocorra, deve haver o preenchimento do suporte
fatico e o ndo preenchimento cldusula de restricdo (ALEXY, 2015, p.

307-308).

A manuteng¢do do suporte fdtico amplo € necessdria, na opinido
de Alexy, para que a definicdo das restricoes definitivas de direitos
fundamentais ocorra de maneira racional. Em se tratando de direitos
fundamentais, os juizos somente serdo corretos quando resultarem
de um correto sopesamento, e essa ideia exige uma teoria ampla de
suporte fatico, a qual inclui no &mbito de protecdo de cada principio
de direito fundamental tudo aquilo que atue em favor de sua prote¢do

(ALEXY, 2015, p. 322).

Segundo Alexy (2015, p. 328), sempre que surgirem duvidas sobre

uma protecdo ou ndo protecdo constitucional, a Teoria do Suporte
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Fdtico Amplo pode pressupor a existéncia de um caso concreto, o que
abriria caminho para uma argumentagdo substancial orientada pela
proporcionalidade e que poderia autorizar a relativizagdo de um direito

fundamental em detrimento de outro.

Essa abertura para a construgdo de um suporte fatico amplo,
resultando no sopesamento de principios para aplicagdo de um ou

outro quando em conflito, pode levar ao chamado ativismo judicial®.

Ativismo judicial € uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e
que foi empregada como titulo para qualificar a atuagdo da Suprema
Corte Americana durante os anos em que foi presidida por Earl Warren,
entre 1954 e 1969. Durante este periodo ocorreu uma revolugdo
profunda e silenciosa em relagcdo a diversas prdticas politicas nos
Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progressista em

matéria de direitos fundamentais (BARROSO, 2019, p. 432).

Tais transformagdes foram efetivadas sem a legitimidade do
Poder Legislativo ou do Poder Executivo, sem qualquer ato do Congresso
ou decreto presidencial. A partir dai, por forca de uma intensa reagdo
conservadora, a expressdo ativismo judicial assumiu uma conotag¢do
negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio improprio do poder.
Todavia, apesar dessa critica ideoldgica, a ideia de ativismo judicial estd
associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na
concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia
no espago de atuagdo dos outros dois Poderes. Em muitas situagoes,
nem sequer hd confronto, mas mera ocupagdo de espagos vazios

(BARROSO, 2019, p. 433).

No Brasil hd diversos precedentes de postura ativista do STF,

manifestada por diferentes linhas de decisdo. Dentre elas se incluem:

° Em suma, nas palavras de Prieto Sanchis, inspirado em Alexy, pode-se tragar o
seguinte perfil do constitucionalismo contempordneo: mais principios que regras; mais
ponderagdo que subsungdo; mais Constituigdo que lei; mais juiz que legislador (VALE,

2007, p. 68). S
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a) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo
do legislador ordindrio, como se passou em casos como o da
imposicdo de fidelidade partiddria e o da vedagdo do nepotismo; b)
a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados
do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente
e ostensiva violagdo da Constituicdo, de que sdo exemplos as decisdes
referentes 4 verticalizagdo das coligagdes partiddrias e a cldusula
de barreira; ¢) a imposi¢do de condutas ou de abstencdes ao Poder
Publico, tanto em caso de inércia do legislador como no de politicas
publicas insuficientes, a exemplo das decisdes sobre direito d saude
(BARROSO, 2018, p. 434).

Todas essas hipdteses distanciam juizes e tribunais de sua fungdo
tipica de aplicagdo do Direito vigente e os aproximam de uma fung¢do
que mais se assemelha a de criagdo do proprio Direito. A judicializagdo
€ uma circunstdncia do desenho institucional brasileiro. J& o ativismo é
um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, ampliando
0 seu sentido e alcance. Normalmente, ele se instala em situagdes de
contragdo do Poder Legislativo, de um distanciamento entre a classe
politica e a sociedade civil, impedindo que determinadas demandas
sociais sejam atendidas de maneira efetiva. O oposto do ativismo é a
autocontenc¢do judicial, comportamento pelo qual o Judicidrio procura
reduzir sua interferéncia nas agdes dos outros Poderes (BARROSO,
2019, p. 434).

A principal diferenca metodologica entre as duas posigoes estd
em gque, em principio, o ativismo judicial legitimamente exercido procura
extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, inclusive
e especialmente construindo regras especificas de conduta a partir de
normas vagas. A autocontengdo, contudo, se caracteriza por abrir mais

espago a atuagdo dos Poderes politicos, tendo por nota fundamental
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o respeito em relagdo ds agdes e omissdes desses ultimos (BARROSO,
2019, p. 435).

Na opinido de Barroso (2009, p. 24), o fendbmeno do ativismo
judicial teria, entretanto, uma face positiva: o Judicidrio estaria
atendendo a demandas da sociedade que ndo puderam ser satisfeitas
pelo parlamento, em temas como greve no servigo publico, eliminagdo

do nepotismo ou regras eleitorais.

Essa posigdo é negada por Santos (2018, p. 102) que afirma que
o ativismo judicial ndo tem a ver com a expansdo do Poder Judicidrio
em um “vdcuo” do Poder Legislativo. A ineficiéncia do segundo ndo
leva ao ativismo do primeiro. Poderia, contudo, proporcionar uma
maior visibilidade das decisdes ativistas pelo grau de popularidade e

sensibilidade do tema em questdo.

Na opinido de Santos (2018, p. 104-105) o ativismo judicial ndo
é um fendbmeno voluntdrio. Além de ser uma conduta individual, é
resultado de um individualismo exacerbado aliado a um moralismo
fruto de um subjetivismo. Seria a introjegdo da moral e da politica na

fundamentagdo das decisoes juridicas.

Pode parecer um contrassenso apontar os riscos que o
decisionismo do Poder Judicidrio pode oferecer a soberania popular,
mas a referéncia a corrupgdo nas instituicoes abertamente politicas
acaba por incitar uma aversdo a politica que tende a envolver de
modo difuso os partidos politicos, as insténcias parlamentares e o
poder executivo. Dessa forma, a politica “prdtica” perde a confianga do
povo, fazendo com que a politica legislativa perca espago como critério
moralmente legitimo para qualquer coisa. Em segundo lugar, dentro
das faculdades de direito tanto quanto para grande parte na sociedade
civil, as instituicoes “ndo-diretamente” politicas do judicidrio e do

ministério publico ganham visibilidade como parcialmente responsdveis
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pela consolidagdo das instituicdes democrdaticas e pela atuagdo direta
no combate a corrupg¢do (OLIVEIRA, 2008b, p. 5448).

De fato, o Poder Judicidario € muito importante para a democracia
e ndo se pode negar que hd corrupgdo na politica. Mesmo assim, ndo
hd nenhuma razdo para crer que a corrupgdo seja hoje maior que em
outros periodos de nossa histéria, ndo obstante a énfase com que o
tema tem sido tratado nos ultimos 20 anos. A corrupgdo vem diminuido
desde os anos 1970, em parte devido a liberdade de imprensa, em parte
das agdes do Ministério Publico. A independéncia do Ministério Publico
e do Judicidrio, a possibilidade de uma sociedade civil atuante e uma
imprensa livre foram conquistas politicas, em grande parte resultantes
da atividade politica legislativa, cujo maior resultado foi a Constituicdo
de 1988. Ou seja, algumas das caracteristicas apontadas como “prova”
da superioridade do poder judicidrio em relagdo & politica pratica sdo
exatamente oresultado de procedimentos politicos, disputas partidarias
e negociagdes parlamentares (OLIVEIRA, 2008b, p. 5448-5449).

Jeremy Waldron (2006, p. 1361) afirma que a maioria das
sociedades democrdticas passaram de um momento em que lutaram
contra vdrias formas de monarquia, tirania, ditadura ou dominagdo
colonial para uma situagdo em que suas leis e seus direitos atualmente
sdo feitos e suas politicas publicas sdo definidas por seus representantes
eleitos. Essas sociedades possuem um sistema politico amplamente
democrdtico com sufragio universal e uma legislatura representativa,
para a qual as eleigdes sdo realizadas de maneira justa e regular, em
que o orgdo deliberativo esteja acostumado a lidar com questoes
dificeis, como justica e politica social. Os legisladores deliberam e votam
em questoes publicas, e os procedimentos para a elaboragdo de leis
incorporam vdrias salvaguardas, como bicameralismo, escrutinio
robusto de comités e varios niveis de considerac¢do, debate e votagdo.

Esses processos se conectam formalmente e informalmente com

/\

128



FLUTUAGOES INTERPRETATIVAS NO STF:
O caso das alteragdes de entendimento sobre a Moldura
Normativa do Principio do Estado de Inocéncia no Brasil

debates mais amplos na sociedade. Tambem existem partidos politicos
e as afiliagdes partiddrias dos legisladores sdo fundamentais para que

eles os interesses e opinides de seus constituintes imediatos.

Para Waldron (2006, p. 1361-1362), as instituicdes democrdticas
operam razoavelmente e em boa ordem. Elas podem ndo ser perfeitas
e provavelmente existem debates em andamento sobre como eles
podem ser melhorados. Esses debates sdo informados por uma cultura
da democracia, valorizando a deliberagdo responsadvel e a igualdade
politica. A igualdade politica merece énfase particular. As instituicoes,
os procedimentos e as praticas da legislagdo devem ser mantidos
sob constante revisdo a essa perspectiva, de modo que, se houver
desigualdades de representa¢do que derroguem seriamente o ideal
de igualdade politica, que o legislador seja capaz de organizar essa

mudanga, por sua propria iniciativa ou por referendo.

Esses pontos sdo enfatizados sobre uma cultura democrdtica
e eleitoral e instituicoes legislativas em razoavelmente bom
funcionamento, porque serdo essenciais para fazer a seguinte pergunta:
gue motivo pode haver para querer estabelecer um processo ndo-
seletivo para revisar e ds vezes substituir o trabalho que o legislador
fez? Quando se afirma que as instituicoes estdo em boas condigoes
de funcionamento, ndo se quer dizer que a legislacdo que o legislador
razoavelmente democrdtico promova seja, em geral, boa ou justa, no
gue diz respeito ao seu conteudo. Presume-se, portanto, que parte da
legislagdo seja justa e injusta, e isso € verdade tanto para as medidas
que podem estar sujeitas a revisdo judicial como para as que ninguem

se propoe a sujeitar para revisdo judicial (WALDRON, 20086, p. 1362).

Apopulagdo parece ter se convencido de que hd algo de desonesto
em um sistema no qual uma legislatura eleita - liderada por partidos
politicos que tomam suas decisdes observando o critério da maioria -

tem a palavra final em questées de direito e principios. O Congresso
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parece ser considerado como locus indigno das questoes mais graves
e mais serias dos direitos humanos enfrentados pela sociedade
moderna. A impressdo é de que os tribunais sdo considerados locais
mais adequados para solucionar as divergéncias (OLIVEIRA, 2008b, p.
5449).

Evidentemente,latenteaessepensamentoamplamentedifundido,
vamos encontrar um efeito da sociedade liberal que, de alguma forma,
nos ultimos dois séculos, tedrica e praticamente, demonizou o Estado e
a politica como sendo esferas ou desnecessdrias ou subordinadas as
atividades privadas, conferindo-lhes um poder quase “sobrenatural” de
regulagdo das relagdes sociais. O efeito desse rebaixamento da politica
no senso comum foi a correlata supervalorizagdo das chamadas
“esferas técnicas”, que discursivamente seriam “livres da politica e dos

politicos”, levando a uma “preferéncia” por regimes tecnocrdaticos.

O ativismo judicial, dessa maneira, defendido por parcela da
opinido publica como uma garantia de que a “racionalidade técnica” do
STF conteria a “irracionalidade” da a¢do politica do Legislativo, produziu
consequéncias graves. O Supremo ocupou cada vez mais espagos e
hoje desfruta de uma legitimidade autoconferida por um entendimento
do que € o “clamor publico”, e com esse mandato passou a promover
a adequagdo das leis a sua propria racionalidade. A demonizag¢do da
politica parece ter sido o primeiro passo para a legitima¢do do ativismo
judicidrio. A apropriagdo do senso comum de que o politico eleito &
corrupto, até que se prove o contrdrio e os partidos sdo corruptos por

principio (OLIVEIRA, 2008b, p. 5449).

Segundo Lenio Streck (2011, p. 176), seria ativismo judicial, sim,
uma decisdo que aplicasse a jurisprudéncia dos valores denegando a
estrutura minima do texto constitucional, como se este fosse apenas
a ponta do iceberg e debaixo dele estivessem os valores a serem

"descobertos” pela “mente privilegiada” do intérprete.
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O ativismo judicial &, pois, fruto do neoconstitucionalismo como
ideologia de uma predagdo do Direito pela moral, ao contrdrio da
judicializagdo da politica. A judicializagdo € um movimento contingencial
e inevitdavel, diferentemente do ativismo. Essa maior presenca do Poder
Judicidrio pode levar a um fendmeno conhecido como “partidarizagdo
da Justiga” (SANTOS, 2018, p. 1086).

A partidarizagdo da justica decorre da judicializagdo da politica
pelo desenvolvimento da atuag¢do do Poder Judicidrio® nas ultimas
décadas. A crenca de que o julgador é um apdstata politico pode ser
a razdo pela qual houve um aumento tanto da judicializagdo quanto
do ativismo judicial. No Poder Executivo, candidatos vindos da iniciativa
privada e tidos como apoliticos tem largado com vantagem nas corridas
eleitorais. No Poder Legislativo, onde as fungbes do congressista
se distanciam do rétulo da gestdo eficiente, sGo vistos com maior
desconfianga. O Poder Judicidrio, tido como neutro e imparcial, acabou
recebendo maior confianga (SANTOS, 2018, p. 106-107).

Como foi possivel verificar, as teorias neoconstitucionalistas
construiram o suporte para o surgimento do ativismo constitucional,
o qual se destaca pela invasdo do Poder Judicidrio nas atribuicoes
dos outros poderes, e no caso especifico deste livro, pela autorizagdo
conferida pelo STF para executar a sentenga penal antes do trénsito em

julgado, invadindo a esfera do Poder Legislativo, buscando justificativa

10 Conforme Lynch (2017, p. 163), nos ultimos anos teria surgido uma categoria nova,
a do juiz e a do promotor de justica que, respondendo apenas & propria consciéncia
iluminada pela Constituicdo, entendem dever agir no sentido de combater a
impunidade politica, dentro do que o autor chama de “Revolugdo Judiciarista”. O
pensamento politico da “Revolugdo Judiciarista” encontra um bom termémetro
na obra de Luis Roberto Barroso, que teria apostado na revitalizagdo do direito
constitucional como disciplina, convertendo-o em instrumento prdtico voltado para
a concretizagdo de valores constitucionais como os direitos humanos e a democracia
liberal. Esse neoconstitucionalismo defendido por Barroso passou a tratar principios
constitucionais como regras cuja aplicagdo, baseada em enunciados relativamente
vagos, possibilitariam ao juiz decidir em certos e determinados casos valendo-se de
uma ampla discrionariedade, dirigida por valores politicos éticos e comunitarios. O
direito constitucional, manejado pelas lentes do neoconstitucionalismo, teria por fim

reconstruir a Republica brasileira contra seus males seculares. /\
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para tal interferéncia no discurso em busca da efetivagdo das garantias
dos direitos fundamentais, fazendo amplo uso de pré-conceitos morais

e interpretagoes subjetivas.

3.3 Quem é (ou quem deveria ser) o guardido da
constitui¢do?

A Democracia € a base para as discussoes entre as diversas
correntes politicas contemporéneas, bem como para a manutengdo do
respeito aos direitos fundamentais inerentes a todos os cidaddos tanto
quanto para que se tenha uma seguranga juridica que proporcione
a todas as pessoas a execugdo de suas tarefas e trabalhos sem as
surpresas das mudangas abruptas de entendimento dos tribunais
acerca de um assunto especifico e nem alteragdes legislativas que

ocorram motivadas por clamor publico ou pressdo da midia.

E a partir dessa base, da importdncia que a Democracia tem para
a manutengdo dos direitos fundamentais mais caros para todas as
pessoas, que este ponto do estudo encontra justificativa. As j& citadas
mudangas de entendimento, tanto quanto as alteragdes legislativas,
notadamente aquelas que ocorrem de maneira abrupta, causando

surpresa para a populagdo, ensejam um controle adequado.

A jurisdi¢cdo constitucional € o meio pelo qual é feito o controle
sobre a Constituicdo. No Brasil este controle é realizado pelo Supremo
Tribunal Federal. Nos termos do art. 102 da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de 1888, cabe ao STF a guarda da Constitui¢do.

Na liggdo de Carl Schmitt, encontramos o sentido politico, que
distingue Constitui¢do de lei constitucional. Constituigdo, no pensamento
de Schmitt, “s6 se refere & decisdo politica fundamental (estrutura e

orgdos do Estado, direitos individuais, vida democrdtica etc.): as leis
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constitucionais seriam os demais dispositivos inseridos no texto do
documento constitucional, mas ndo teriam matéria de decisdo politica
fundamental.” (SILVA, 2018, p. 40). Afirma-se, portanto, que na visdo de
Carl Schmitt, em razdo de ser a Constituicdo produto de certa decisdo
politica, ela seria, nesse sentido, a decisdo politica do titular do poder
constituinte (SILVA, 2018, p. 40).

Por outro lado, no sentido conceitual que aloca a Constituigdo no
mundo do dever-ser, e ndo no mundo do ser, caracterizando-a como
fruto davontade racionaldohomem, e ndo das leis naturais, encontra-se
o pensamento de Hans Kelsen. A concepg¢do kelseniana toma a palavra
Constituicdo em dois sentidos: no légico-juridico e no juridico-positivo.
De acordo com o primeiro, a Constitui¢do teria o significado de norma
fundamental hipotética, cuja fungdo seria embasar o fundamento
l6gico transcendental da validade da Constituigdo juridico-positiva, que

equivaleria & norma positiva suprema (SILVA, 2018, p. 41).

A andlise historica, por sua vez, demonstrou que o STF reafirmou
a possibilidade da execu¢do da pena antes do trdnsito em julgado ainda
no ano de 1991, no julgamento do HC 68.726. Apds anos de debate,
tanto doutrindrio quanto jurisprudencial, a Suprema Corte brasileira
reconheceu a necessidade de observar com rigor o estado de inocéncia,
direito fundamental do individuo previsto constitucionalmente, ao
julgar o tema no HC 84.078 em 2009. Quando o STF, porém, modificou
novamente o seu entendimento no julgamento do HC 126.292,
“repristinando” um entendimento anterior, a seguranga juridica do povo
em rela¢cdo ao poder punitivo do Estado ficou comprometida. Essa
mudanga de entendimento relativizou ndo somente a seguranga, mas

também e mais contundentemente a liberdade.

Como visto anteriormente neste livro, o julgamento do mérito das

ADCs 43, 44 e 54 reconheceu a constitucionalidade do art. 283 do CPP
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conforme a redagdo de 2011. Com efeito, a execug¢do da pena antes do

trénsito em julgado foi considerada, mais uma vez, inconstitucional.

Diante dessa flutuagdo interpretativa, dessa instabilidade
juridica, emerge, entdo, a pergunta: Quem deveria ser o guardido da
Constituicdo? Para tanto, revisitaremos os argumentos de Hans Kelsen
e Carl Schmitt, que na primeira metade do século XX travaram o famoso
debate defendendo seus pontos de vista sobre quem deveria ser o

guardido da Constituigcdo.

3.3.1 O Presidente do Reich como guardido da Constituigdo

Carl Schmitt traz na obra intitulada “O Guardido da Constituigdo”
a afirmagdo de que esta responsabilidade recairia sobre o Presidente
do Reich. Caberia ao Presidente, e somente a ele, dizer sobre a
constitucionalidade ou ndo da norma questionada. A jurisdi¢do
constitucional seria exclusiva do Presidente do Reich e este poder
decorre da visdo que Carl Schmitt tinha da propria constituicdo, a qual
ndo seria apenas um simples conjunto de leis constitucionais, mas seria,
na verdade, a decisdo consciente de uma unidade politica que define o
modo e a forma de sua existéncia, conforme explicou Gilmar Ferreira

Mendes no prefdcio da versdo brasileira (SCHMITT, 2007, p. 11).

Ao dissertar sobre o embasamento democrdtico da posi¢cdo
do Presidente do Reich, Schmitt afirma que os juizes ndo tinham de
forma alguma, naquele Estado, o objetivo de criar um titular da correta
vontade politica, mas sim de delimitar e garantir uma esfera de justica
vinculada & lei dentro do ser estatal ordenado (SCHMITT, 2007, p. 229).

O soberano - Presidente do Reich - seria, necessariaomente, o
operador politico supremo, podendo intervir a qualguer momento sobre

o mundo juridico, pois ele representa um poder que ndo se submete
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nem deriva de nenhum outro, emulando um poder ilimitado que ndo

pode ser suprimido por nenhum poder ou norma (PINTO, 2015, p. 107).

Como o Presidente do Reich tem o poder de decisdo, mister
abordar a decisdo judicial. Para Schmitt, a sentenca judicial é a
subsungdo do fato a norma, determinada previamente pela lei. Assim,
o Poder Judicidrio ndo poderia estar acima da lei. Na sua concepgdo,
uma norma juridica ndo poderia ser defendida por outra norma juridica.
O que acontece, nesse caso, € a aplicagdo da norma a um conteudo, e
o problema é do conteldo das normas juridicas. Como consequéncia o

problema é da legislagdo, e ndo da justica (BERCOVICI, 2003, p. 195).

Aresisténcia de Carl Schmitt em relagdo ao controle constitucional
de constitucionalidade estd atrelada a sua concepgdo de Constituigdo
(esta so seria vdlida quando proveniente e estabelecida pela vontade
do poder constituinte). A norma vale porque foi positivada segundo
uma vontade existente, cuja unidade e ordenagdo residem na unidade

politica do Estado.

Para Schmitt, um conceito de Constituicdo so6 é possivel se
este for distinto da nog¢do de lei constitucional. Em sentido positivo, a
Constituicdo surge mediante ato do poder constituinte, que por um
unico momento de decisdo contém a totalidade da unidade politica,
cuja validade decorre da vontade politica do poder constituinte. A lei
constitucional, entretanto, vale com fundamento na Constituicdo e toda
lei, inclusive a constitucional, necessita de uma decisdo politica prévia

para se tornar vadlida (BERCOVICI, 2003, p. 196).

O conceito de Constituicdo do Estado de Direito seria o conceito
ideal de Constituicdo para Schmitt. O Estado de Direito, entretanto,
so integraria uma de suas partes; a outra parte versa sobre a decisdo

sobre a forma de decisdo politica, de modo que a separag¢do de poderes
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e direitos fundamentais ndo fariaom parte do conteudo politico essencial

da Constituigdo (BERCOVICI, 2003, p. 196).

A decisdo politica, que repousa nas mados do Presidente do Reich,
encontra legitimidade na homogeneidade do povo, que segundo Carl
Schmitt, é a caracteristica essencial da democracia, que tenta realizar a
identidade entre governantes e governados, onde o Estado passa a ser
a auto-organizagdo da sociedade. A neutralidade e a ndo-intervengdo
do Estado sdo abandonadas, tornando-se um Estado total, onde os
partidos politicos inviabilizam a tomada de decisdes. Somente com uma
autoridade politica estdavel e alocada fora dos partidos politicos e for¢as
sociais haveria efetiva¢do das garantias constitucionais (BERCOVICI,
2003, p. 197).

Nesse diapasdo, as violagoes & Constituigdo poderiom ser
solucionadas por um poder politico mdaximo, situado acima de todos, ou
gue ndo é superior aos outros, mas que tenha a fun¢do de coordend-
los, ou seja, um poder neutro. Esse poder estaria no nivel de todos
os poderes constitucionais - cuja atribuigdo especial seria garantir o
funcionamento dos demais poderes e da prépria Constituigdo - e estaria
nas mdos do Presidente do Reich eleito por toda a nagdo (BERCOVICI,

2003, p. 197).

Segundo Furlan (2010, p. 131) Schmitt compreende que o
guardido da Constituicdo ndo estaria acima dos outros poderes
constitucionais, mas ao lado, em uma rela¢do de coordenagdo e que
esse guardido ndo teria uma atuagdo continua e regulamentadora,
mas apenas intermedidria, defensora e reguladora, atuando somente

em momentos de emergéncia.

Além do poder neutro, o Presidente do Reich também tem
uma fungdo de integragdo politica, pois representa a unidade politica

de todo o Estado. Este poder garante uma independéncia politica,

/\

136



FLUTUAGOES INTERPRETATIVAS NO STF:
O caso das alteragdes de entendimento sobre a Moldura
Normativa do Principio do Estado de Inocéncia no Brasil

semelhante a do juiz, o que assegura uma participagdo auténoma e
positiva do Presidente na orienta¢do ou influéncia sobre a vontade
politica. Dessa forma, o Presidente do Reich ndo garantiria apenas a
Constituicdo, mas também do povo como conjunto politico. Ele seria o
protetor e o guardido da unidade da Constituigdo e da integridade na
nagdo (BERCOVICI, 2003, p. 197).

Quando Schmitt propde a soberania como um poder mdximo,
juridicamente independente, o que se tem é um amplo e consistente
pano de fundo tedrico politico explicitando as relagdes entre direito e
poder, e é nesse contexto que o conceito de guardido da constituicdo
precisa ser lido (PINTO, 2015, p. 108).

Entre os motivos que levaram Schmitt a escolher o Presidente do
Reich como guardido da Constituicdo, pode-se visualizar o que segue:
o Presidente ocuparia uma posi¢cdo de neutralidade e independéncia
politico partidaria; gozaria de relativa estabilidade; teria poderes
suficientes para atuar em caso de necessidade; o principio democrdtico
seria preservado diante da eleicdo do Presidente pelo povo e que
o0 Presidente representaria um contrapeso diante do pluralismo de

grupos sociais e econémicos de poder (FURLAN, 2010, p.131-132).

Como representante do decisionismo, Schmitt sempre combateu
a ideia de um tribunal constitucional. Afirmava que uma corte com
poderes de declaragdo de inconstitucionalidade de leis e de suspensdo
de eficdcia de leis inconstitucionais, composta por homens a partir de
uma proporcionalidade partiddria, ndo poderia ser considerada uma

corte judicidria (LIMA, 2003, p. 205).

Um dos fundamentos aduzidos por Schmitt para negar o tribunal
constitucional & de que poderia haver equivoco quanto & definigdo de
Estado de Direito, em que todas as questoes poderiam ser levadas &

andlise judicial, inclusive questdes politicas, as quais seriom assuntos
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exclusivos do legislador e ndo do judicidrio (FURLAN, 2010, p.133), além
de que a revisdo dos atos do legislativo por um Tribunal Constitucional

seriam uma afronta & separac¢do dos poderes (FURLAN, 2010, p.135).

Carl Schmitt parte de uma radical divisGo ente o politico e o juridico,
sob pena de implicar uma visdo contrdria capaz de descaracterizar a
natureza da decisdo politica fundamental, que deve garantir a unidade
da Constitui¢do. Toda decisdo judicial j& estd contida na lei, sendo obtida
por dedugdo. Com efeito, a jurisdicdo ndo produziria direito, sendo esta
uma prerrogativa exclusiva do legislador enquanto decisdo politica
(CHAHRUR, 2015, p. 59).

Dessa forma, entendendo que a atividade se limita simplesmente
aomero exerciciode subsun¢cdodanormaaumfato,ndopodeaatividade
jurisdicional assumir o dever de julgar eventual inconstitucionalidade de
leis ordindrias, pois ndo haveria mais subsun¢do de norma ao fato, e

sim & outra norma de hierarquia superior (CHAHRUR, 2015, p. 60).

A ideia de o Presidente do Reich - idealizada por Schmitt - para
ser o Guardido da Constituigdo, proposta combatida veementemente
por Kelsen, parece aparentar incompatibilidade com a democracia.
Com isso ganha importdncia a andlise do Tribunal Constitucional como
Guardido da Constituicdo e se esta seria uma instituicdo mais adequada

ao Estado Democrdtico de Direito.

3.3.2 O Tribunal Constitucional como guardido da
Constituicdo

Para contextualizar a proposta de um Tribunal Constitucional
conforme o pensamento de Kelsen, deve-se lembrar que na Alemanha
do inicio do século XX o constitucionalismo operava a submissdo do

direito & politica, invertendo a possibilidade de um Estado Democrdatico
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de Direito e que as construgodes tedricas para uma democracia liberal
perdiam importdncia. Esse decisionismo politico era fruto de reflexdes
antidemocrdticas que excluiom a participacdo de outros atores sociais

em processos decisoérios, inclusive judiciais (LIMA, 2003, p. 203).

Esse era o decisionismo defendido por Carl Schmitt, que entendia
que, em casos mais importantes, o poder de decisdo tinha de ser
centralizado no Presidente do Reich, o qual representava a unidade e
integragcdo bem como a vontade geral do povo, e que por isso somente
ele poderia dizer sobre a constitucionalidade das normas por ser esta
uma decisdo politica, j& que na aplicagdo do direito pelo juiz ndo existiria
criagcdo de direito, apenas subsun¢do da norma ao fato.

O fato de Schmitt identificar o Estado alemdo uma unidade
indivisivel e homogénea de todo o povo e que transfere para o
Presidente do Reich a missdo de defender essa unidade ndo passa de
uma ficcdo na visdo de Kelsen, pois esta ideia de vontade geral ndo
existira, da mesma forma que uma eleicdo ndo ofereceria henhuma

garantia (FURLAN, 2010, p. 137).

Conforme assinalado por Chahrur (2015, p. 64), Kelsen antevia
a ameaga que o Presidente do Reich oferecia & propria Constituicdo
estabelecida, afirmando que aquele com maior oportunidade de
cometer uma violagdo ndo poderia ser conduzido ao posto de guardido;
“ninguém pode ser juiz em causa propria”.

Schmitt entendia que o controle judicial de constitucionalidade
somente poderia existir em um Estado judicialista, em que a totalidade
da politica fosse submetida ao controle dos tribunais, cuja consequéncia
ndo seria a judicializagdo da politica, mas a politizagdo da justica
(BERCOVICI, 2003, p. 196).

Uma das criticas tecidas por Kelsen a Schmitt diz respeito &

essa concepgdo de Schmitt sobre o judicidrio, que seria um mero
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aplicador do direito de acordo com o fato pré-determinado pelo
legislador. Ao contrdrio do que defendia Schmitt, Kelsen entendia que
quando o legislador confere ao juiz, dentro de limites determinados
pelo ordenamento juridico, a ponderagdo sobre interesses contrarios
e a decisdo para decidir estes conflitos, o legislador também estaria
possibilitando co juiz a criagdo do direito, conferindo a fungdo judicial
o0 mesmo cardter politico. Para Kelsen, esse conflito juridico seria, na

verdade, um conflito politico de poder (LIMA, 2003, p. 205).

Kelsen percebia que a luta pela implementagdo da jurisdi¢do
constitucional possibilitaria o fortalecimento da democracia. Esta era
entendidacomo a possibilidade de diferentes atores sociais enfrentarem
o Estado numa arena em que o poder deste Estado fosse relativizado
(LIMA, 2003, p. 207).

A garantia jurisdicional da constituicdo, ou seja, a jurisdigdo
constitucional tem como finalidade garantir o exercicio regular das
fungoes estatais, além de ter um cardter juridico, pois consistem em
atos juridicos. Estes atos podem criar direito — normas juridicas - ou
entdo executar direitos, cujas normas juridicas foram previamente

estabelecidas pelo ordenamento (KELSEN, 2013, p. 123-124).

Kelsen afirma que o cardter democrdtico do Tribunal seria
resguardado pela nomeagdo dos seus membros, bem como levando em
consideragdo suas posigoes juridicas, admitindo inclusive a admissdo
de seus membros por meio de elei¢do, ainda que entenda ser ideal uma
composigdo mista, composta por membros do governo, parlamentares

e juizes de carreira (FURLAN, 2010, p. 138).

Kelsen afirma que a fungdo politica da Constituicdo € estabelecer
limites juridicos que vdo delimitar o exercicio do poder e que a garantia
da Constituigdo significa que esses limites pré-estabelecidos ndo serdo

ultrapassados (KELSEN, 2013, p. 240).
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Depois de estabelecido o conteddo da Constituicdo e a
consequente necessidade de sua manutengdo, surge, para Kelsen,
caso ndo mantida essa ordem, o fenbmeno da inconstitucionalidade,
gue pode ser formal, quando desrespeitada a forma de sua confec¢do
ou material, quando tiver conteudo divergente com o disposto na
constituicdo (KELSEN, 2013, p. 132).

Asgarantias, porfim,referem-sedsgarantiasdaresponsabilizagdo
pessoal do érgdo que aplicou a lei. Em relagdo a todas as garantias
apresentadas, Kelsen afirma que a anulagdo do ato inconstitucional
€ a que representa a principal e mais eficaz garantia da Constituicdo
(KELSEN, 2013, p. 148).

Kelsen (2013, p. 150) passa, entdo, a discorrer sobre quem deveria
ser o 6rgdo responsavel por anular os atos em desconformidade com a
Constitui¢cdo. Afirma que ndo poderia ser o parlamento, pois este teria
a fungdo de criador e ndo de aplicador do direito. A partir dai defende
a ideia de um o6rgdo autébnomo, com a tarefa de realizar o controle de

constitucionalidade: um Tribunal Constitucional.

Kelsen reafirma a necessidade de um 6rgdo independente ao
ressaltar que é tdo dificil quanto desejdvel desvincular a jurisdigdo
constitucional da influéncia politica, sendo que seus membros deveriam
ser nomeados pelo legislativo, apds apresentacdo pela Administragdo

(KELSEN, 2013, p. 154).

Ao propor que o guardido da Constituigdo seja um Tribunal
Constitucional, e que este tribunal poderia ser composto inclusive por
membros escolhidos por meio de voto, parece haver, nesse ponto, um
lugar para o pluralismo, para o debate. Em tese, o Tribunal Constitucional

se alinharia mais adequadamente aos principios democraticos.
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3.3.3 Quem, afinal, deveria ser o guardido da
Constituigao?

De acordo com o que foi revisado até este momento, em tese,
um Tribunal Constitucional parece alinhar-se de forma mais adequada
aos principios constitucionais democrdticos. Quando se leva em
consideragdo a flutuagdo interpretativa proporcionada pelos distintos
entendimentos individuais de cada um dos ministros do STF sobre uma
matéria especifica, fator que pode levar ao surgimento de instabilidade,
inseguranga e desconfianga, emerge a duvida sobre a quem poderia se

atribuiria um possivel papel de regulador do STF.

No pensamento schmittiano, ao contrdrio do Poder Judicidrio,
apenas o Executivo poderia fazer frente & grandeza do parlamento,
porque o Unico que ainda manteria a caracteristica de representar o
povo em sua unidade seria o Presidente do Reich, o Unico a se manter

acima de todos os interesses parciais (BAHIA, 2004, p. 97).

O Presidente do Reich seria uma instdncia neutra e superior,
capaz de unificar a vontade estatal. O chefe de Estado ndo seria
apenas uma figura decorativa, pois possuiria importantes fungdes,
entre as quais a de representar a continuidade e a permanéncia da
unidade politica e seu funcionamento homogéneo e por isso deveria
ter uma autoridade tdo importante para o Estado. Esse papel ndo
seria realizado continuamente pelo Presidente, de forma a ndo deveria
competir com os demais poderes, atuando apenas em casos de
necessidade e excepcionalidade. A doutrina schmittiana se fundamenta
na teoria politica do pouvoir neutre de Benjamin Constant, para quem
os conflitos politicos podem ser resolvidos, excepcionalmente, por um
orgdo neutro, intermedidrio e regulador, que se coloque ndo numa

relacdo de superioridade, mas de coordenagdo (BAHIA, 2004, p. 98).
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O Presidente do Reich seria o Unico que poderia ser o “Guardido
da Constituicdo”, pois que ndo estaria sujeito as paixdes dos partidos
e logo s6 ele poderia resolver os conflitos dos grupos pluralistas, que,
disputando em equilibrio, ameacavam a Constituicdo, como ordem
politica da unidade do povo alemdo. Em resposta a teoria de Schmitt,

Kelsen publicou o artigo “Quem deve ser o defensor da Constituicdo?”

A critica de Kelsen foi desenvolvida principalmente sobre a defesa
do controle judicial da Constituicdo em face do cardter ideoldgico da
argumentagdo de Schmitt. Kelsen atacou primeiramente a distingdo
feita por Schmitt entre controle e defesa da Constituicdo, dizendo
ser essa uma distingdo apenas terminolégica. Schmitt havia tentado
retirar o cardter jurisdicional do Tribunal Constitucional, ao argumento
de que, em um processo comum, decide-se uma causa, enguanto
o Tribunal Constitucional apenas resolveria acerca de divergéncias
acerca de uma lei. Kelsen rebateu afirmando que na maior parte das
decisdes judiciais decidem-se divergéncias sobre o conteiudo de uma
lei; se ndo hd divergéncias, cessa a jurisdi¢do. Valendo-se da proépria
teoria de Schmitt, seria possivel concluir que, em um processo sobre
a constitucionalidade, hd tanta subsun¢do quanto em um processo
criminal, por exemplo. O problema seria que Schmitt concebia o
controle de constitucionalidade como o confronto entre duas leis, o
gue ndo corresponde ao pensamento kelseniano, mais complexo: para
Kelsen, o controle visa averiguar o processo legislativo como realidade
subsumivel & Constituicdo da mesma forma como a doutrina cldssica
desenvolve a subsung¢do tendo o fato como premissa menor e a norma

como premissa maior (BAHIA, 2004, p. 98).

Talvez, nesse ponto, a possibilidade de o presidente do Poder
Executivo exercer um papel moderador, revisor das decisdoes de um
Tribunal Constitucional, ndo parece tdo absurda. A discussdo sobre o

Guardido da Constituigdo deveria ser entendida como pardmetro critico
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no intuito de racionalizar sobre os verdadeiros limites de atuag¢do e sobre
qual é o realmente o papel do STF, se este deve buscar a efetivagdo
de alguns direitos em detrimento dos direitos fundamentais individuais
ou se deve respeitar as regras do jogo, guardando a Constitui¢do e
fazendo valer o texto constitucional, atuando contramajoritariomente,

mesmo que isto signifique “ignorar” o clamor publico.

A questdo é relevante e merece debate. H& somente um poder
legitimo que pode dizer sobre o tema. Conforme o entendimento de
Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia (2004, p. 102), somente os
cidaddos, legitimos intérpretes da Constituigdo, podem ndo apenas
guardd-la, mas também desenvolvé-la procedimentalmente em suas
relagdes didrias.

A Constituigdo ndo deixa duvidas: todo poder demanda do
povo. O povo, formado pela unido dos individuos, legitima o poder da
Constituicdo e a ela se submete, mas para que seja mantida a paz
social, hd que se preservar a estabilidade das decisoes, proporcionando

seguranga e elevando a confianga nas instituicées democraticas.

3.4 Instabilidade, insegurang¢a, desconfianga e o impacto
nas instituicoes democraticas

Aristoteles, ao afirmar que € preferivel o dominio da lei ao dominio
de um dos cidaddos, concluiu que “a lei € o intelecto sem paixdo”,
querendo dizer que a lei impedia o regente de julgar parcialmente de
acordo com suas amizades e inimizades (BOBBIO, 2008, p. 206).

Com os julgamentos imparciais, obedecendo os comandos

normativos isentos de “"paixdo” ou qualquer outro viés subjetivo

(amigos, inimigos), as leis poderiam ser aplicadas ou interpretadas de
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maneira a garantir estabilidade e seguranga, ampliando a confianga

dos jurisdicionados em relagdo as decisdes do Poder judicidrio.

Para John Hart Ely (2010, p. 18) o interpretacionismo parece se
adaptar melhor d nogdo comum de como o direito funciona: se a tarefa
do juiz é aplicar a Constituigdo, é ela que ele deve aplicar, e ndo decidir

de acordo com o que ele pensa que seja o melhor.

O direito constitucional existiria, portanto, para as situagdes em
que o governo representativo se torna suspeito, ndo para as situagoes
em que ele é digno de confianga. Em outras palavras, o direito
constitucional € mais importante no que tange a prote¢do dos direitos
das minorias face & tirania das maiorias, pois sdo nesses casos dificeis

que a protec¢do constitucional se faz mais necessdria (ELY, 2010, p. 246).

Em outras palavras, pode se dizer que o direito constitucional se
prestaria para proteger os direitos fundamentais garantidos a todos os
individuos, especialmente dqueles que podem sofrer mitigagdo face &
momentdnea “tirania” da maioria. Teria a fungdo de garantir os direitos

sem se ocupar da manipulagdo das relagoes de poder.

Na teoria do direito subjetivo, “poder” seria uma situagdo subjetiva
ativa consistente na capacidade de produzir efeitos juridicos. No dmbito
da teoria geral do direito, o campo de referéncia do poder é a produgdo
e emprego das normas juridicas, de forma que norma juridica e poder
sdo consideradas como duas faces da mesma moeda. Para quem se
coloca do lado do poder, o ordenamento juridico so existe se tem como
fundamento um poder capaz de manté-lo vivo. Por outro lado, para
um jurista como Kelsen, o Estado € um conjunto de normas que sdo de
fato respeitadas em um determinado territorio, de forma que primeiro

existe o Direito e depois vem o poder (BOBBIO, 2008, p. 195-196).

Ao realizar uma dedugdo logica, verifica-se que o poder sem o

direito € cego, mas o direito sem o poder & vazio. Assim, o direito publico
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tradicional sempre seguiu o direito, partindo do poder, para realizar a
distingdo entre o poder de fato do poder legitimo, da mesma forma que
a teoria normativa kelseniana do direito teve se seguir o poder para
chegar a distinguir um ordenamento juridico ficticio de um ordenamento

juridico efetivo (BOBBIO, 2008, p. 196).

Dessa forma é possivel concluir que existe um poder legitimo que
¢é distinto do poder de fato, mas segundo dois opostos: o direito parte
em busca daquilo que torna o poder legitimo, enquanto o poder busca

aquilo que torna efetivo o direito (BOBBIO, 2008, p. 197).

A Constituicdo de 1988 demonstra de forma inequivoca a
separa¢cdo dos poderes, conferindo a cada qual sua competéncia e
atribuicées. Com efeito, a Constituicdo - expressdo da vontade geral -
delimita e legitima os poderes atribuidos ao Executivo, ao Legislativo e

ao Judicidrio para a consecug¢do dos objetivos do Estado.

O que diferencia, contudo, o poder estatal de outras relagoes
de poder e que o poder estatal € juridicamente regulado. As pessoas
que exercem o poder como governo do Estado sdo autorizadas por
um ordenamento juridico para exercer aquele poder, produzindo e

aplicando normas juridicas (BOBBIO, 2008, p. 201).

Conforme asseverado anteriormente em outros pontos do
presente livro, as invasdes de um Poder na esfera de competéncia
e atribuicdo de outros poderes podem facilitar o surgimento de
tensoes, seja ela decorrente da influéncia da midia ou da populag¢do
sobre questoes relevantes, seja pelo discurso de busca da paz social
na efetivagdo de outros direitos, ainda que relativizando direitos
fundamentais individuais, de forma a dar uma resposta ao clamor
publico.

Quando o Poder Judicidrio toma para si o papel de “justiceiro”

- ao argumento de que o Poder Legislativo se mantém inerte ao

/\

146



FLUTUAGOES INTERPRETATIVAS NO STF:
O caso das alteragdes de entendimento sobre a Moldura
Normativa do Principio do Estado de Inocéncia no Brasil

clamor social - aplicando entendimento contrdrio ao seu papel
contramajoritdrio, algumas decisdes acabam por extravasar o limite de
poder atribuido pela Constitui¢do, fato este que apresenta o potencial
de gerar instabilidade, insegurancga, desconfianga e impactando as

instituicdes democrdaticas.

Esse impacto pode ser verificado pela propria divergéncia entre
0s membros do Supremo, que ndo obtém consenso sobre o alcance
do estado de inocéncia, fazendo surgir na popula¢do e na comunidade

juridica a inseguranca e desconfianga sobre a competéncia da Corte.

A Ordem dos Advogados do Brasil, por seu turno, assim como
alguns partidos politicos, ajuizou agdes para que fosse declarada a
constitucionalidade de um artigo de lei que foi modificado justamente
para apresentar conformidade ao texto constitucional. O fato deste tipo
de agdo ser necessdria demonstra, novamente, a instabilidade juridica

guanto ao tema do estado de inocéncia.

O Poder Legislativo, ciente do clamor social e diante do ativismo
realizado pelo Poder judicidrio, tem realizado propostas para modificar
a legislagdo infraconstitucional e, até mesmo, propostas de emenda
constitucional que teriam o conddo de esvaziar a garantia do estado de

inocéncia do individuo.

Dessa forma, perante o ativismo judicial demonstrado - o qual
busca dar efetividade ao sistema punitivo garantindo a aplicagdo
da lei penal, baseado no discurso da diminui¢do da impunidade bem
como para sedimentar e renovar a confiabilidade das instituicoes -
apresenta-se a Teoria da Moldura Normativa de Hans Kelsen como
pardmetro decisorio, como contraponto ao ativismo judicial, no intuito

de buscar uma maior seguranca e protegdo dos direitos fundamentais,
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gue poderia entdo, restabelecer e ampliar a confianga nas instituicoes

democrdticast.

3.5 Critica: a teoria da moldura normativa como
paradmetro decisorio

Segundo o proposto na Teoria Pura do Direito, o ato juridico
que efetiva ou executa a norma pode ser conformado de modo a
corresponder a uma dentre vdrias significagdes da mesma norma. O
Direito a aplicar forma uma moldura dentro da qual existem vdrias
possibilidades de aplicagdo. O Direito deve se manter dentro dessa
moldura, podendo ser preenchido em qualquer sentido possivel

(KELSEN, 2009, p. 390).

Em outras palavras, o texto normativo estabeleceria uma moldura
gue admitiria vdrias decisdes, as quais seriam consideradas corretas
em face de fatos semelhantes e diante do mesmo quadro normativo, e
dentre elas poderia se extrair uma decisdo considerada legal ou valida

(CASTRO, 2012, p. 10D).

O principio constitucional da legalidade da execugdo significa que
s6 pode haver um ato de execugdo com base numa lei, autorizado por
uma lei. Se um tribunal produz um ato sem base legal, esse ato seria

inconstitucional (KELSEN, 2013, p. 136).

Se enxergarmos o “politico” na decisdo, podemos encontrar um

elemento de exercicio de poder em toda sentenc¢a judicidria. A opinido

I Segundo relatério da Varieties of Democracy (2020) as autocracias estédo aumentando
em todo o mundo. O Brasil j&d ndo é mais uma democracia liberal, sendo atualmente o
Brasil classificado como democracia eleitoral. Polarizagdo téxica, protestos em massa
pro-autocracia e violéncia politica aumentam em muitos paises autocratizadores, como
no Brasil. Para a publicagdo, os desenvolvimentos no Brasil sugerem que os primeiros
passos da autocratizagdo envolvem a eliminag¢do da liberdade da midia e a sociedade
civil e o crescente viés da midia nos anos anteriores da chegada ao poder do “populista
brasileiro de extrema direita” Bolsonaro.
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de que somente a legislagdo seria politica € errénea. Na medida em que
o legislador autoriza o juiz a avaliar interesses contrastantes entre si,
decidindo conflitos a favor de uma ou outra parte, estd lhe conferindo
um poder de criagdo de direito, um poder com o mesmo cardter politico
da legislagdo (KELSEN, 2013, p. 251).

Todo conflito juridico seria, na verdade, um conflito de interesses
ou de poder, de forma que toda controvérsia juridica seria uma
controvérsia politica, e todo conflito de interesses, de poder ou politico

poderia ser decidido como controvérsia juridica (KELSEN, 2013, p. 252).

Dessa forma, o resultado de uma interpretac¢do juridica deve ser
realizado dentro da moldura do Direito a interpretar, dentro das vdrias
possibilidades proporcionadas por essa delimitagdo. A interpretagdo de
uma lei provavelmente ndo conduzird somente a uma unica solugdo,
mas possivelmente a vdrias, de igual valor entre si. N&o hd uma solugdo
mais certa do que a outra, o que existe € um ato de vontade - politico -

para a escolha da solugdo a aplicar (KELSEN, 2009, p. 390).

Kelsen diferenciava o trabalho do cientista do direito do trabalho
do aplicador do direito. O cientista do direito seria o sujeito encarregado
de interpretar a ordem juridica e identificar as multiplas possibilidades
de aplicagdo da lei dentro da moldura, pautado pela neutralidade. O
aplicador do direito, por sua vez, teria por fun¢do decidir a partir do
direito legislado, devendo escolher uma dentre as vdrias significagoes
no momento da aplica¢do da lei ao caso concreto, num ato de vontade

que teria natureza politica (CASTRO, 2012, p. 101).

Esse ato de vontade de natureza politica distingue ainterpretagdo
juridica feita pelo aplicador do direito de qualquer outra interpretagdo,
especialmente a interpretacdo do cientista do direito, sendo uma
interpretagdo auténtica que cria Direito, em cuja base estd sempre o

poder (CASTRO, 2012, p. 102).
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Essa visdo separatista considera que o estudo e a compreensdo
do Direito ndo incluem sua avaliagdo moral, cujo reconhecimento da
validade de uma norma ou sistema juridico ndo depende de sua
conformidade a critérios sobre o justo e o correto; depende apenas da
formalidade (RAMIRO; HERRERA, 2015, p. 241).

Aincumbéncia de decidir o caso concreto € do aplicador do direito,
gue deverd escolher uma dentre as vdrias possibilidades delimitadas
pela moldura imposta pela norma juridica. Conforme aponta Oscar
Correas (1989, p. 49), a Teoria Pura do Direito € uma obra que traz uma
proposta de ciéncia pura, que deve descrever as normas e ndo opinar
se estas sdo ou ndo justas. Ou seja, ndo cabe ao aplicador do direito
avaliar a justeza da norma, a decisdo deve ficar sempre dentro dos

limites da moldura.

Ao observar a filosofia politica de Kelsen, representante maior
do positivismo juridico, pode-se concluir que ela admitia: a) a natureza
politica do ordenamento juridico, pois estava fundada em um poder
constituinte origindrio; b) a natureza politica da atividade do aplicador
do direito, encarregado da interpretagcdo auténtica do ordenamento
juridico, baseada na discricionaridade do ato de vontade demonstrado
pela escolha de uma entre as multiplas opgdes que a moldura juridica
possibilita ao julgador; ¢) a irredutibilidade do ato de decidir a uma
mera operagdo logico-formal tendo em visa o ato de escolher uma
das multiplas opgdes que a moldura juridica disponibiliza, para a qual
incidem as opg¢odes pessoais do julgador, acima de qualquer neutralidade,

impossivel nesta instancia (CASTRO; SANCHES, 2015, p. 142).

Destaca-se que o positivismo kelseniano reconhece a validade
das decisdes juridicas desenvolvidas de acordo com a estrutura
descrita em sua teoria, de que qualquer decisdo que esteja contida
na referida moldura normativa pode ser considerada como uma

interpretacdo vdlida. Apesar de a moldura significar certa delimitagdo
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de possibilidades, entretanto, as variacdes interpretativas ainda sdo
muitas e a auséncia de outros pardmetros, como, por exemplo, a ética
e a moral, poderiam comprometer as escolhas a serem feitas (CORREA;
ALVES, 2015, p. 75).

Sobre o estado de inocéncia, o que o ordenamento juridico
brasileiro impoe atualmente, nos termos do art. 52, LVII da Constituigdo
de 1988, é que a culpa somente serd formada apods o trdnsito em
julgado da sentenga penal condenatéria. Nesse ponto a norma é
suficientemente clara para impedir qualquer interpretacdo que esvazie
a garantia constitucional. Caso haja necessidade de manter uma
pessoa presa, antes do trdnsito em julgado, o ordenamento brasileiro
oferece possibilidade. Ao preencher as hipdteses de cabimento do art.
313 do CPP, e observados os requisitos e fundamentos do art. 312, o
acusado poderd permanecer preso preventivamente para assegurar o

processo penal.

Kelsen (2009, p. 395), reconhece a possibilidade de uma
decisdo judicial que se situe fora da moldura normativa imposta pelo
ordenamento, pois a interpreta¢do auténtica do érgdo aplicador tem a
capacidade de criar Direito novo, desde que haja o trdnsito em julgado,
o que ndo aconteceu no caso da decisdo aplicada pelo STF por ocasido

do julgamento do HC 126.292.

Respeito e sujeicdo ao ordenamento juridico fazem parte do
principio democrdtico. Respeitar a separagdo dos Poderes, cada qual
dentro da sua esfera de competéncia e atribuigdes, é igualmente
democrdtico. Aplicar a lei, na medida e dentro dos limites em que ela foi

promulgada pelo Poder Legislativo, também é democratico.

Ao analisar o caso especifico do estado de inocéncia, prisdo e
o cumprimento antecipado da senteng¢a penal condenatoéria por de

verificar que a moldura normativa imposta pelo ordenamento juridico
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brasileiro torna possivel a restricdo da liberdade de um individuo antes
do trénsito em julgado por meio do instituto da prisdo provisoria. A
execug¢do da sentenca penal condenatdria anterior ao trdnsito em
julgado, contudo, € uma afronta ao texto constitucional no estado em

gue se encontra, além de uma violagdo dos direitos fundamentais.
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CONCLUSAO

Este livro permitiu analisar o estado de inocéncia, as flutuagoes
interpretativas no STF com a consequente mudang¢a do marco inicial
para o cumprimento da sentenca penal condenatoria, a separagdo dos
poderes, a democracia, o ativismo judicial, o Guardido da Constituigdo
e a Teoria da Moldura Normativa, tornando possivel atingir algumas

conclusoes.

Demonstrou-se que o estado de inocéncia seria a terminologia
mais adequada para ser utilizada no dmbito de um processo penal
baseado em um sistema acusatorio, em detrimento da utilizagdo
dos termos principio da presun¢do de inocéncia e principio da ndo

culpabilidade.

Apesar de alguma divergéncia no campo doutrindrio, foi
possivel determinar algumas caracteristicas quanto ds presungoes. A
presungdo de inocéncia apresenta uma caracteristica positiva, partindo
do pressuposto que o acusado seria inocente. A presuncdo de ndo
culpabilidade apresenta uma caracteristica negativa, a qual parte do

pressuposto de que o acusado Ndo seria culpado.

Foi possivel verificar, entretanto, que apesar desses principios
presumirem a inocéncia ou a ndo culpa, ainda que uma apresente uma
caracteristica positiva e a outra negativa, ambas presungdes parecem

ser faces opostas da mesma moeda.

O termo que, de fato, se distancia das presuncgodes € o estado de
inocéncia. Isso porque a inocéncia ndo aceita graduagdo, diferente da
culpabilidade, para a qual pode se afirmar que um individuo € mais
ou menos culpdvel. No estado de inocéncia, o individuo € inocente ate

que sua culpa seja formada apods o transito em julgado. As presungoes,
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tanto de inocéncia quanto de ndo culpabilidade, demonstram que
ao presumir uma situagdo ela ndo passa de uma hipodtese. Assim, @
presuncdo de inocéncia seria uma hipdtese, a qual poderia vir a ser
confirmada ao final do processo. O estado de inocéncia se difere da

presunc¢do por assegurar a inocéncia do acusado desde o inicio.

Oacusado,imersoemumestadodecorrupgdoeconsequentemente
abandonado, tem poucas chances de absolvicdo dentro de um processo
penal. Dependendo da situagdo fdatica ou da pessoa do acusado, ele
pode ser escolhido como o bode expiatério que vai purgar o mal da
terra, ou pode simplesmente ser transformado em homo sacer, despido
de qualquer protecdo. Para evitar a ocorréncia deste tratamento ao
acusado dentro de um processo penal constitucional se torna imperiosa

a observagdo do estado de inocéncia.

Diante da demonstragdo da diferenca semdntica entre os termos
analisados, optou-se por utilizar o estado de inocéncia, isso porque
dentro de um processo penal com caracteristicas acusatoérias deve-se
partir da garantia da inocéncia do acusado, ndo da mera hipdtese de
sua inocéncia. Essa opgdo vem ao encontro do que requer o processo

penal constitucional amparado pelo Estado Democrdtico de Direito.

A previsdo legal do estado de inocéncia e sua observancia pelos
Estados nem sempre foi garantida. Na Idade Média o processo partia
do pressuposto que o acusado era culpado e a ele cabia comprovar sua
inocéncia, caracteristicas de um processo penal inquisitorial. Somente
durante o iluminismo, principalmente com as revolugdoes americana e
francesa no século XVIII, que se retomou um processo penal partindo
do pressuposto da inocéncia do acusado, fato que valorizou o individuo
e produziu efeitos quanto d prova de sua inocéncia e sobre a sua prisdo.
Foi durante esse periodo que a demonstragdo da culpa foi atribuida
4 acusagdo, pois ndo era mais o acusado de deveria demonstrar sua

inocéncia.
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Apods o periodo das guerras mundiais, no comego do século XX,
entretanto, que o estado de inocéncia ganhou mais espago e protegdo.
As violagoes de direitos humanos ocorridas no periodo das guerras
mundiais fizeram com que os Estados se reunissem e discutissem,
elaborando diplomas internacionais sobre direitos humanos, fazendo
previsdo expressa sobre o estado de inocéncia, que levaram a
constitucionalizagdo deste direito fundamental nas Constituicdes do

Estados.

No Brasil, apdés o periodo do regime militar, a Assembleia
Constituinte promulgou - durante a retomada do governo civil - @
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Foi a primeira
vez que o estado de inocéncia foi insculpido no interior do ordenamento
juridico como direito fundamental, conforme o art. 5° LVIl, da

Constituicdo de 1988.

Ao ser inserido no rol de direitos fundamentais, o estado de
inocéncia recebeu a denotag¢do de cldusula pétrea. Nos termos do
art. 60, 842, 1V, os direitos fundamentais ndo podem ser objeto de
deliberagcdo de proposta de emenda constitucional tendente a abolir

esses direitos.

Ao estabelecer o estado de inocéncia como direito fundamental
e cldusula pétrea, firmou-se uma posicdo quanto ao tratamento
gue deveria ser dispensado ao acusado durante um processo penal
condizente com o sistema acusatorio. A regra passou a ser de que
ninguém seria considerado culpado até o trdnsito em julgado da

sentenca penal condenatoria.

Essa norma constitucional foi ao encontro do que jd previa a
legislagdo infraconstitucional por meio da LEP, que estabelecia desde
1984 a necessidade do transito em julgado para a execugdo da pena.

O CPP, por sua vez, ndo havia sido recepcionado pela Constituicdo
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de 1988 no que dizia respeito & prisdo decorrente de sentenca. A
adequagdo do CPP ocorreu somente em 2011, por meio da Lei 12.403,
gue modificou a redag¢do do art. 283 para afirmar a necessidade do

trénsito em julgado para legitimar a execugdo da pena.

O tema estado de inocéncia, entretanto, nunca foi pacificado no
Brasil. O STF frequentemente analisa a matéria e vem promovendo
flutuagdesinterpretativas acerca do seu entendimento quanto ao marco
inicial para o cumprimento da pena. O presente trabalho identificou
os julgados paradigmdticos em que a Suprema Corte brasileira
modificou seu entendimento, cuja flutuagdo interpretativa resultou em

insegurancga e desconfianga, abalando as instituicoes democraticas.

Apesar da previsdo constitucional do estado de inocéncia
promovida em 1988, o STF analisou a matéria no julgamento do HC
68.726 e permitiu a execugdo antecipada da pena, antes do trénsito
em julgado, por entender que ndo havia conflito com a norma
constitucional. Esse entendimento perdurou até 2009. Ao julgar o HC
84.078, o STF entendeu que a execugdo antecipada da pena violava
o estado de inocéncia, direito fundamental do acusado, e passou
a permitir o cumprimento da sentenca somente apds o trdnsito
em julgado. Finalmente, o STF havia reconhecido a importéncia do
estado de inocéncia e sua compatibilidade com um processo penal
constitucional amparado por um sistema acusatério dentro de um

Estado Democrdtico de Direito.

O Brasil, entretanto, passou por varios escdndalos de corrupgdo
nos ultimos anos. O clamor social por justica, com a finalidade de acabar
com a corrupg¢do, bem como sua espetacularizagdo, caracterizada pela
intensa divulgagdo da insatisfagdo da populagdo pela midia tradicional
e pelas midias sociais, pode ter influenciado na atuagdo individual dos

ministros do STF.
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Quando o Supremo julgou o paradigmdtico HC 126.292, em 2016,
a Corte, por maioria de votos, voltou a modificar seu entendimento e
passou a permitir a execucdo antecipada da senten¢a condenatoria
antes do trdnsito em julgado. Essa nova modificagdo de entendimento
fomentou debates nos mais variados meios, pois violava o estado
de inocéncia previsto constitucionalmente, tendo em vista que a
decisdo exarada pelo STF rompeu a moldura normativa imposta pelo

ordenamento juridico brasileiro.

O estudo identificou e foi possivel verificar que, apos esse julgado,
foram protocolizadas A¢des Declaratérias de Constitucionalidade, as
ADCs 43 e 44, pugnando pela declarag¢do da constitucionalidade do
art. 283 do CPP conforme a redagdo adotada em 2011, a qual exigia
o trénsito em julgado para execucdo da sentenga penal condenatoria.
Também foi ajuizada a ADC 54, que atacava a sumula 122 do TRF4, que
permitia a execugdo da pena apds a confirmagdo da condenagdo por

um colegiado.

Inicialmente, em sede de liminar, os pedidos foram indeferidos.
Apds o julgamento do mérito no final de 2019, entretanto, o STF
reconheceu a constitucionalidade do art. 283 do CPP, revalidando o
estado de inocéncia. A sumula 122 do TRF4 teve seus efeitos suspensos

por este tribunal.

Ao analisar os votos dos ministros do STF que permitiram a
execugdo da pena por ocasido do julgamento do HC 126.292 foi
possivel identificar, no discurso adotado, os elementos ensejadores da

declaracgdo de legalidade para a execugdo antecipada da pena.

Alguns argumentos, fazendo uso de discursos apoiados em um
suporte fatico amplissimo, identificavam a inércia dos outros Poderes
da Republica para justificar as medidas excepcionais que seriam

adotadas. A opgdo “politica” da escolha dos ministros, possivel pela
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realizagdo de uma interpretagcdo consubstanciada no ato de vontade,
se mostrou incompativel com a Constituicdo, pois rompeu a moldura

normativa proposta.

A democracia, contudo, requer uma clara separa¢do dos
poderes. O Poder Judicidrio tem sua competéncia e atribuicoes
definidas pela Constituicdo, assim como o Poder Executivo e o Poder
Judicidrio. Os poderes deveriam ser independentes e harmonicos entre
si. Desrespeitar a separagdo dos poderes poderia resultar em impactos

negativos para as instituigdes democraticas.

Conforme exposto neste livro, a sujeicdo dos cidaddos ao
ordenamento juridico € um principio democrdtico. O ordenamento
deve ser respeitado, esse é o pacto social. O respeito ds regas do
jogo é essencial para a manuten¢do da paz social. E todas as normas
infraconstitucionais retiram seu critério de validade da Constitui¢do. A
Constitui¢do, por sua vez, estabelece a separagdo dos poderes e atribui

a cada um deles suas competéncias e atribuigoes.

Dessa forma, verifica-se que o STF, além de guardido
da Constituigdo, tem um papel importantissimo de proteger as
minorias contra a tirania das maiorias. Deve, portanto, atuar
contramajoritariamente para proteger o texto constitucional e garantir

aos individuos deus direitos fundamentais, sem ceder ao clamor social.

Foi possivel verificar, entretanto, que ao permitir a execugdo
antecipada da pena no julgamento do HC 126.292, o STF atendeu
ao clamor social, ignorou seu dever de atuagdo contramajoritdrio, e
realizou verdadeiro ativismo judicial para permitir a execu¢do da pena
ao arrepio da norma constitucional, desprezando o estado de inocéncia,
amparado em um discurso que visava proteger outros direitos, para
garantir a efetividade do processo penal e restabelecer a confiangca nas

instituicoes democraticas.
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Essa atuagdo flutuante do STF levou ao estudo do guardido
da Constitui¢do. Foi possivel verificar que a atuacdo de um tribunal
constitucional como guardido da constituicdo - conforme proposto
por Hans Kelsen - se aproximaria mais do que preconiza o Estado
Democrdtico de Direito, justamente por ndo concentrar o poder de
decisdo nas mdos de um Unico homem. O argumento de Carl Schmitt,
contudo, ndo pode ser desprezado. Um tribunal € composto por
juizes que ndo foram eleitos pelo povo, ao contrdario dos membros do
Poder Executivo e do Poder Legislativo. A questdo paira, pois, sobre
a legitimidade para exercer o poder. O Chefe do Executivo - na visdo
schmittiana - seria o politicamente legitimado para dizer sobre a
constitucionalidade da norma. Ambas propostas tém argumentos
positivos e negativos, mas o argumento que atua contra o Chefe do
Executivo como guardido da Constituicdo € justamente a grande
concentragdo de poder nas mdos um unico individuo, demonstrado
historicamente como algo ndo desejdavel. Por fim, verificou-se que o

legitimo guardido da Constituigdo € o povo, do qual todo poder emana.

Demonstrou-se, também, que a instabilidade nas decisodes,
principalmente daquelas que emanam do STF, podem levar a
inseguranga, desconfianga e impactar nas instituicées democraticas. Os
impactos podem ser verificados pelos embates entre os representantes
dos poderes da republica, que disputam a demonstracdo do poder,
bem como pode ser verificada pela andlise das propostas de emendas
constitucionais e de leis que visam legitimar a execu¢do da pena sem
ofender a Constituicdo. Foi possivel verificar que existe um poder
legitimo e um poder de fato, e que é a partir do ponto de vista que se

adota - entre direito e poder - que as decisdes sdo realizadas.

Dessa forma, o presente livro apresentou a teoria da moldura
normativa de Hans Kelsen como pardmetro decisério. Verificou-se que

o ordenamento juridico pode oferecer vdrias possibilidades de escolha
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para a solugdo dos casos judiciais. NGdo hd somente uma resposta
correta. O ordenamento proporciona opgdes para a tomada de decisdo,
mas a decisdo deve ficar dentro de uma moldura que ndo pode ser

rompida, sob pena de ofender a Constitui¢do.

No caso do estado de inocéncia, no dmbito do ordenamento
juridico brasileiro, verifica-se que ndo hd possibilidade de se executar a
sentenc¢a penal condenatoria antes do trdnsito em julgado, pois a norma
constitucional é clara ao assegurar esse direito fundamental ao acusado.
A moldura normativa estabelecida pelo ordenamento proporciona,
entretanto, opg¢des para a restricdo da liberdade do acusado antes do
transito em julgado. Ou seja, se hd necessidade de manter a prisdo de
um individuo, pode se encontrar no interior do ordenamento juridico
essa permissdo. A antecipag¢do da execugdo, contudo, rompe a moldura
normativa delimitada pelo ordenamento, resultando em violagdo do

estado de inocéncia e dos direitos fundamentais do acusado.
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