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Resumo: A presuncdo de inocéncia é um principio previsto em
varios documentos legais que compdem o sistema global e os sis-
temas regionais de protecao aos Direitos Humanos. No Brasil, des-
de a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal
Federal alterou algumas vezes sua interpretacao sobre a presun-
¢cdo de inocéncia e sua relacdo com a execucao antecipada da
pena. Dessa forma, questiona-se: o0 modelo de constitucionalismo
adotado pelo Supremo Tribunal Federal quanto a execucao ante-
cipada da pena atende aos fundamentos do Estado Democratico
de Direito? Considerando, portanto, a variacao da posicdo do STF
e a relevancia da matéria tratada para a garantia da liberdade, o
presente trabalho tem como objetivo analisar a amplitude confe-
rida pelo STF ao principio da presuncado de inocéncia e os reflexos
dessa orientacdo sobre a execu¢do antecipada da pena. O traba-
lho resulta de uma pesquisa tedrica, que se desenvolve a partir
do método abstrato-dedutivo - adotando como marco a teoria do
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garantismo penal de Luigi Ferrajoli, bem como da analise de um
julgado, o Acérdao do HC n. 126.292.

Palavras-chave: presuncdo de inocéncia, execucdo antecipada da
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Abstract: After the promulgation of the Brazilian Constitution
of 1988, the Federal Supreme Court changed its approach to
interpretation of the presumption of innocence, and its relation
to the execution of convictions before the appeal to Superior
Courts. Thus, the objective of this study is to analyze the breadth
granted by the STF to the presumption of innocence principle and
the reflexes of this orientation. The work results from a theoretical
research, from the abstract-deductive method; as well as, from the
analysis of a STF decision (HC n. 126.292).
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1. Introducgao

O Supremo Tribunal Federal (STF) alterou algumas vezes, nos
ultimos anos, a sua orientacdo em relagdo a execuc¢do antecipada
da pena. O Habeas Corpus n. 68.726/DF é a primeira decisao do
STF sobre execucdo antecipada da pena apds a Constituicdo de
1988. Nesse julgamento, a Corte admitiu que o cumprimento da
pena poderia ser iniciado antes do transito em julgado da senten-
ca penal condenatdria. O mesmo entendimento predominou na
jurisprudéncia até 2009, conforme se verifica nos acérdaos HC n.
71.723 SP, HC n. 79.814 SP e HC n. 80.174SP.

Em 05 de fevereiro de 2009, no julgamento do Habeas Corpus
n. 84.078/MG, o STF modificou tal entendimento ao proferir deci-
sdo considerando que prisdo decorrente de condenacdo pressu-
pde o transito em julgado da sentenca penal.

A polémica voltou a ordem do dia com o julgamento do Habeas
Corpus n. 126.292SP, ocorrido em 17 de fevereiro de 2016, sob a
relatoria do Ministro Teori Zavascki. Com esse julgamento, a orien-
tacdo do Supremo Tribunal voltou a ser a que vigorava antes de
2009, admitindo a execucdo antecipada da pena, com fundamen-
tacdo que variou de questdes técnicas (a exemplo do confronto
entre transito em julgado e duplo grau de jurisdicdo) a argumentos
moralistas, fundados no senso comum.

Na sequéncia, apds varias decisdes monocraticas afastando
a possibilidade de execug¢do proviséria da pena, o STF, em 2019,
julgou trés A¢Bes Diretas de Constitucionalidade (ns. 43, 44 e 54)
e afirmou a aplicacdo do artigo 283, do Codigo de Processo Penal,

em consonancia com os principios constitucionais.

Dessaforma, a pesquisa parte do seguinte questionamento: o mo-
delo de constitucionalismo adotado pelo Supremo Tribunal Federal,
— guanto a execucdo antecipada da pena, atende aos fundamentos do
Estado Democratico de Direito? Parte-se da hipétese de que a adogao
do constitucionalismo principialista, com o consequente desprestigio
dos principios constitucionais, é a explicacdo para tantas decisdes
contraditdrias de um mesmo 6rgao jurisdicional.
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Considerando, portanto, a variacdo da posicao da mais alta
instancia de julgamento no pais e a relevancia da matéria tratada
para a garantia da liberdade, o presente trabalho tem como objeti-
vo analisar a amplitude conferida pelo STF ao principio da presun-
¢cdo de inocéncia e os reflexos dessa orientacdo sobre a execucao
antecipada da pena no HC 126.292/SP.

Para alcancar tal objetivo, foi realizada pesquisa tedrica, que
tem como marco o garantismo de Luigi Ferrajoli e a classificacao
dos tipos de constitucionalismo adotada pelo referido autor.
O método sera abstrato-dedutivo, a partir da analise critica das
referéncias sobre o tema, mas também empirico, na medida em
que as decisdes do Supremo serdo objeto de analise, compondo,
portanto, a pesquisa documental.

2. O constitucionalismo e a amplitude do principio da
presuncao de inocéncia

O principio da presunc¢ao da inocéncia, atualmente, no Brasil,
tem fundamento na Constituicdo e em Convencdes Internacionais.

Trata-se de limite ao poder de punir do Estado, em favor da liber-

dade do individuo, que produz uma série de efeitos no processo
penal. Porém, sua aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal tem
variado. Para uma andlise dessa questao, entendemos que um

caminho possivel é que essa reflexao aconteca a partir do entendi-
mento do constitucionalismo que deve prevalecer em um Estado
Democratico de Direito.

Para tanto, faz-se necessario discutir os conceitos de constitu-
cionalismo principialista e constitucionalismo garantista, a influén-
cia da adocdo de tais conceitos no Poder Judiciario e na efetivacao
de garantias fundamentais como o principio da inocéncia.

— 2.1. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo
garantista
Ferrajoli propde a classificacao do constitucionalismo em dois

tipos: o constitucionalismo principialista ou argumentativo e o
constitucionalismo garantista ou normativo.
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O constitucionalismo principialista € marcado pela ideia de
que os principios fundamentais sao valores estruturalmente dis-
tintos das regras, com normatividade fraca confiada a ponderacdo
legislativa e judiciaria. Da valorizacdo da ponderagao resulta uma
posicao de centralidade para a argumentacdo. Os direitos funda-
mentais, entdo, ndo sao regras suscetiveis a observancia ou inob-

servancia, sao principios que estao virtualmente em conflito e que
sdo submetidos ao balanceamento?.

Assim, sdo caracteristicas do constitucionalismo principialista:
a critica ao positivismo juridico e a tese da separacdo entre direito
e moral; a centralidade atribuida a argumentacdo e ao entendi-
mento de que os principios estdo submetidos a ponderag¢do e ndo
de subsuncdo; a concepc¢ao de direito “como uma pratica juridica”,
confiada, sobretudo, a atividade dos magistrados. O direito, neste
caso, € o que diz os tribunais. Existe, portanto, uma confusdo entre
os conceitos de eficacia e validade. Defendem o direito como fato
e ndo o direito como norma, valorizando o papel dos juizes.

O constitucionalismo garantista é dotado de uma normativi-
dade forte, ou seja, para esta orienta¢do, a maioria dos principios
comportam-se como regras. Nesta hipdtese, o constitucionalismo
€ um sistema juridico e/ou uma teoria do Direito que prevé a
submissao da legislacdo a normas formais e materiais relativas a
producdo legislativa. Sao caracteristicas dessa orienta¢do: como
modelo de Direito, € marcada pela existéncia de principios que,
dotados de normatividade, devem subjazer toda a estrutura nor-
mativa; como teoria do Direito, discute a divergéncia entre o dever
ser (constitucional) e o ser (legislativo), fazendo distincdo entre
validade e vigéncia; como filosofia ou teoria politica, € uma teoria
da democracia substancial e formal. Em nenhum desses trés signi-
ficados se admite a conexdo entre Direito e moral. Esta separacao,
- segundo Ferrajoli (2012, p. 21), é consequéncia do principio da
legalidade. E sua importancia estd em garantir a submissao dos
juizes somente a lei.

3Luigi Ferrajoli considera como expoentes do constitucionalismo principialista Ronald Dworkin, Robert Alexy, Carlos Nino,
Gustavo Zagrebelsky, Manuel Atienza e Michel Troper.(2012, p. 13).
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No sentido axioldgico, a distincdo entre Direito e moral € um
corolario do liberalismo, que, com a finalidade de garantir as liber-
dades fundamentais, rejeita a utilizacdo do Direito como instru-
mento de reforco de uma (determinada) moral.

A adocdo do constitucionalismo garantista coaduna-se, por-
tanto, com a perspectiva de um Estado Democratico de Direito
- pautado na seguranca juridica, na legalidade e no respeito aos
direitos e garantias fundamentais.

2.2 Delineamentos da presunc¢ado de inocéncia

O principio da presunc¢do de inocéncia é, a0 mesmo tempo,
garantia politica, regra de tratamento do acusado e regra probato-
ria. Garantia politica, porque esta na base do sistema acusatorio;
regra de tratamento do acusado, porque ndo permite que 0 acusa-
do seja equiparado ao culpado e, como regra probatéria, confun-
de-se com o principio in dubio pro reo, ao informar que, analisadas
as provas, se restar duvida, o julgador deve decidir em favor do
réu, que deve ser presumido inocente.

A origem da presuncdo de inocéncia esta no periodo do
Império Romano, por meio da regra do in dubio pro reo. Porém,
antes que ocorresse uma consolidacao do principio, houve um
grande retrocesso no periodo Medieval no qual foram despreza-
dos quaisquer elementos relacionados a presuncao de inocéncia
(FERRAJOLI, 2006, p. 441).

No sistema inquisitorial, adotado no Periodo Medieval, o pro-
cesso penal era escrito, secreto, sem contraditério, baseado na
presuncao de culpa e tinha a tortura como meio de prova. Este
sistema pode ser associado a dois momentos: no primeiro, o julga-
mento, por influéncia dos barbaros, era por ordalias ou juizos de
Deus, nos quais os acusados eram submetidos a desafios para que
provassem a sua inocéncia, e, caso sobrevivessem, eram conside-
rados protegidos por Deus, portanto, inocentes.

No segundo momento, a Igreja Catdlica amplia o seu poder
e as ordalias sao substituidas pela inquisicdo, caracterizada pela
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caca aos hereges, verdadeiros inimigos da igreja e, consequen-
temente, do Estado. Nessa época, a duvida do juiz era resolvida
através da reduc¢do da pena, mas ndo da absolvicao.

O principio da Presuncao de Inocéncia, em sua plenitude, é
construido a partir do movimento iluminista nos séculos XVI e XVII
e se consolida durante a Revolucao Francesa, momento em que
passa a compor a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao.
Como afirma Lénio Streck (2015, p. 03):

A presuncdo de inocéncia manifesta-se no seio de uma sé-
rie de medidas legais que visavam proteger o cidaddo ante

ao poder quase que incontrastavel do Estado e também

de seus pares, de modo que apenas indicativos ndo seriam
mais suficientes para a imputacao de pena. Seria neces-

sario entao um julgamento feito por um juiz previamente

determinado, limitado as previsdes legais, possibilitando

uma ampla defesa e carecendo de um conjunto probato-

rio suficiente a ser demonstrado por quem acusa.

Assim, ocorre a transicao do sistema inquisitorio para o sis-
tema acusatério, estabelecendo algumas garantias por meio das
normas processuais penais. No sistema acusatoério, objetiva-se a
imparcialidade do juiz na aplicacao da lei, o qual sé se manifesta
se provocado, conduzindo o processo em que também atuam a
defesa e a acusacao.

Durante o periodo de governo de Napoledo Bonaparte, houve
involu¢ao quanto as garantias processuais, haja vista a adog¢do do
sistema composto por uma fase inquisitorial e uma acusatoria.
Porém, os problemas ndo se limitaram ao territério francés. Na

- Italia, a presunc¢ao de inocéncia foi alvo de criticas de juristas da
Escola Positiva: Raffaele Garoffalo e Enrico Ferri entendiam que a
formula da presuncdo de inocéncia era “vazia, absurda e ilégica”.
Vincenzo Manzini, da Escola Técnico-Positiva, chegou a afirmar que
a presuncdo de inocéncia era “um estranho absurdo excogitado
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pelo empirismo francés, grosseiramente paradoxal e irracional”.
Seguindo essas orienta¢des, o Codigo de Processo Penal Italiano
de 1930, conhecido como Cdédigo de Rocco, repeliu a presuncao
de inocéncia, reputando-a como “uma extravagancia derivada
daqueles conceitos antiquados, germinados pelos principios da
Revolucdo Francesa, os quais levam as garantias individuais aos
mais exagerados e incoerentes excessos” (FERRAJOLI, 2006, p. 442).

A Declarac¢do Universal de Direitos do Homem, de 1948, resga-
tou o principio da presuncdo de inocéncia no pds-Segunda Guerra
mundial como uma forma de superar todas as atrocidades come-
tidas naquele periodo pela humanidade. Nessa linha, outros docu-
mentos que compdem o sistema global e regional de protecdo aos
Direitos Humanos passaram a prever a presuncdo de inocéncia,
como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966, e
a Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969.

2.3 O desenvolvimento do principio da presuncao de ino-
céncia no Brasil

O principio da presuncdo de inocéncia é inserido no orde-
namento juridico brasileiro através da Declara¢do de Direitos do
Homem e do Cidadao, da qual o Brasil é signatario. A previsao
expressa do principio sé ocorreu na Constituicao de 1988. Ainda
assim, o texto demonstrou o ran¢o da cultura punitivista ao evitar
a palavra inocéncia e proclamar a nao culpabilidade. A expressao
presuncao de inocéncia s6 passou a ser utilizada em 1992, em ra-
z3o da recepc¢ao no ordenamento brasileiro do Pacto de San José
da Costa Rica.

Contudo, inexiste distincao entre as expressdes principio da

ndo culpabilidade e principio da presuncao de inocéncia, ndo obs-

tante alguns autores insistirem em diferencia-los (BADARO, 2015).

— Nereu Giacomolli (2015, p. 102-103) atenta que a distin¢do entre
“presunc¢ado de inocéncia” e “presuncao de nao culpabilidade” impli-

ca na reducdo do alcance da regra humanitaria do status libertatis:
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[...] afastando-se do conteldo da previsdo constante nos
diplomas internacionais antes mencionados. Diferencia-las
¢é afastar o estado de inocéncia a partir da culpabilidade e
ndo da inocéncia. Também ndo ha um estado de ‘semi-ino-
cente'. O conteudo das expressdes ndao pode gerar duvidas
acerca do estado de inocéncia e nem desvirtuar o regra-
mento probatdrio, protecao da liberdade e o tratamento do

sujeito como ser humano.

O atual Codigo de Processo Penal brasileiro foi publicado no
ano de 1941, em plena Segunda Guerra mundial, no auge dos
movimentos totalitarios nazista e fascista, no momento em que
vigorava no Brasil a ditadura do Estado Novo e na vigéncia da cha-

mada Constituicdo “Polaca”. Consequentemente, foi estruturado

com base na presunc¢do da culpa. Teve como matriz ideoldgica o

Cddigo de Rocco e as diversas reformas que sofreu ndo foram su-
ficientes para retirar essa caracteristica de sua esséncia.

Entretanto, o que deve guiar a interpretacdo, e que orientou
(ou deveria ter orientado) a recepc¢ao de diplomas legais, € a con-
formidade com a Constituicdo Federal de 1988. Assim, todos os
elementos e artigos do Cédigo de Processo Penal que contrariam a
presuncdo de inocéncia ndao foram recepcionados e muito menos
deveriam ser considerados nos dias atuais.

Inclusive, para ajustar a legislacao infraconstitucional ao princi-
pio da presuncado de inocéncia, o artigo 283 do Cddigo de Processo
Penal foi alterado e passou a prever:

Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou

por ordem escrita e fundamentada da autoridade judi-

ciaria competente, em decorréncia de sentenga condena-

— toria transitada em julgado ou, no curso da investigacao
ou do processo, em virtude de prisdao temporaria ou

prisao preventiva.
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Em um Estado Democratico de Direito, a dignidade humana
é principio fundamental, inseparavel da interpretacao das nor-
mas juridicas, principalmente no que diz respeito as normas de
carater penal e processual penal, pelo que implicam de restri¢do a
liberdade. Portanto, se o principio da presunc¢ao de inocéncia visa
a resguardar a dignidade, a definicao de transito em julgado e o

inicio da execugao da pena nao podem dele se apartar.

3. A (im)possibilidade de execucao antecipada da pena
no Brasil

A sanc¢do penal, instrumento punitivo que implica restricdes
e privacdes de direitos ao condenado, segundo a Lei de Execucao
Penal brasileira*, sera executada apds o transito em julgado da
sentenca penal condenatoéria.

A doutrina patria considera como transito em julgado: “a pas-
sagem da sentenca da condicao de mutavel a de imutavel. [...] O
transito em julgado &, pois, fato que marca o inicio de uma nova
situacdo juridica, caracterizada pela existéncia da coisa julgada -
formal ou material, conforme o caso” (MOREIRA, 1971, p. 145).

Dessa forma, a execucao da pena apenas podera ter inicio apds
o transcurso do prazo para 0s recursos ou apos esgotados os recur-
sos cabiveis, em respeito ao principio da presuncao de inocéncia.

A existéncia de recursos no sistema processual decorre da
exigéncia da garantia do duplo grau de jurisdicdo. No Brasil, os re-
cursos contra sentenca penal condenatéria podem ser interpostos

para o Tribunal (Estadual ou Federal) ao qual esta vinculado o juizo

sentenciante de primeiro grau e os Tribunais Superiores (ST e STF).

4Lein. 7.210/84:

“Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz
— ordenara a expedi¢do de guia de recolhimento para a execugao”.
“Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz da execucéo, de oficio ou a reque-
rimento do Ministério Publico, promovera a execugdo, podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a colaboragédo de
entidades publicas ou solicita-la a particulares.”
“Art. 164. Extraida certiddo da sentenca condenatéria com transito em julgado, que valera como titulo executivo judicial, o Mi-
nistério Publico requererd, em autos apartados, a citagdo do condenado para, no prazo de 10 (dez) dias, pagar o valor da multa
ou nomear bens a penhora.”
“Art. 171. Transitada em julgado a sentenca que aplicar medida de seguranca, sera ordenada a expedicdo de guia para a execugdo.”
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Apds a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, a in-
terpretacdo dos dispositivos infraconstitucionais referentes a
execuc¢ao da pena deve ser realizada a luz da presuncdo da ino-
céncia. Todavia, divergéncias surgiram a respeito do momento
em que estaria caracterizado o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria.

Em relacdo as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a
execu¢do antecipada da pena, é importante citar o leading case
do Habeas Corpus n. 68.726/DF, de relatoria do Ministro Néri
da Silveira, julgado em 28 de junho de 1991. Nesse julgamento,
a Corte entendeu que a presuncao de inocéncia ndo impediria o
cumprimento da pena decorrente de acoérdao, que, em apelacao,
confirmou a sentenca penal condenatdria, sob o argumento de
que o recurso especial e o recurso extraordinario eram desprovi-
dos de efeito suspensivo.

O mesmo entendimento predominou em sua jurisprudéncia,
entre o inicio da década de 1990 e a maior parte da primeira déca-
da dos anos 2000, conforme se verifica dos acérdaos HC n. 71.723/
SP, HC n. 79.814/SP e HC n. 80.174/SP.

Em 2003, foram publicadas as Sumulas n. 716 e n. 717, apro-
vadas em Sessdo Plenaria realizada em 24 de setembro, as quais,
entretanto, ndo tratam especificamente da antecipacao da execu-
cdo da sentenca penal condenatéria, quando o réu se encontra em
liberdade durante o processo. Ambos os enunciados reconhecem
indiretamente a antecipacdo da execuc¢do no caso de réu preso,
uma vez que a execucdo provisoria, nesse caso, acontecerda em
beneficio do réu. A saber:

Sumula n. 716: Admite-se a progressao de regime de cum-

primento da pena ou a aplicacao imediata de regime me-

nos severo nela determinada, antes do transito em julga-
— do da sentenca condenatoria.

Sumula n. 717: Nao impede a progressao de regime de
execucdo da pena, fixada em sentenc¢a ndo transitada em
— julgado, o fato de o réu se encontrar em prisdo especial.
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No julgamento do Habeas Corpus n. 84.078/MG, em 05 de fe-
vereiro de 2009, o Supremo, com nova composi¢cao de Ministros,
altera o entendimento ao proferir decisdo considerando que a pri-
vacao da liberdade decorrente de condenacao, prisdes, portanto,
nao cautelares, pressupdem o transito em julgado da sentenca. O
Relator, Ministro Eros Grau, prescreveu:

[...]

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

4. A ampla defesa, nao se a pode visualizar de modo res-
trito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as re-

cursais de natureza extraordinaria. Por isso a execu¢do da

sentenca apos o julgamento do recurso de apelacdo sig-
nifica, também, restricao do direito de defesa, caracteri-

zando desequilibrio entre a pretensao estatal de aplicar a

pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensao.

Entretanto, no julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP,
sob a relatoria do Ministro Teori Zavascki, datado de 17 de feverei-
ro de 2016, o tema sofreu mais uma reviravolta. A orienta¢dao do
Supremo voltou a ser a que vigorava antes de 2009. Ou seja, no
julgamento, o STF entendeu que a execuc¢ao provisoria de acérdao
penal condenatério, proferido em grau de apelacdo, ainda que
passivel de recurso especial e recurso extraordinario, ndo viola o
principio da presunc¢ao de inocéncia, previsto no artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal de 1988.

Apo6s o julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP, os
Ministros, por maioria, posicionaram-se de forma contraria a
execuc¢do antecipada da sentenca. Como pode ser observado nos
- julgados dos Habeas Corpus de n. 136.720/PB, de relatoria do
Ministro Ricardo Lewandowski, e da Medida Cautelar no Habeas
Corpus n. 146.818/ES, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes. As
manifestacdes nos processos citados ocorreram meses depois da
decisdo proferida no Habeas Corpus n. 126.292/SP.
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Em oposicao a interpretacdo do Plenario do STF, em maio de
2016, foram interpostas trés Acdes Diretas de Constitucionalidade,
ADC n. 43, ADC n. 44 e ADC n. 54 (apensadas), respectivamente,
pelo Partido Ecoldgico Nacional, pela Ordem dos Advogados do
Brasil e pela Associacdo Brasileira dos Advogados Criminalistas,
que foram distribuidas para a Relatoria do Ministro Marco Aurélio.
Todas pleiteavam o reconhecimento da constitucionalidade do
artigo 283 do Cédigo de Processo Penal. Em 7 de julho de 2019, o
Plenario do STF apreciou em conjunto as referidas ac¢des, julgando-

-as procedentes, por maioria, para “assentar a constitucionalidade
do art. 283 do Cédigo de Processo Penal, na redacao dada pela Lei
n°® 12.403, de 4 de maio de 2011™ (BRASIL, STF, 2019).

3.1. A decisdao sobre a execucao antecipada da pena e o
constitucionalismo adotado pelo STF no julgamento do HC
n. 126.292/SP

A discussao sobre a possibilidade de execucdo antecipada da
pena no Habeas Corpus n. 126.292/SP baseou-se em fundamentos
de varias ordens, dos mais técnicos aos mais subjetivos.

A favor de uma interpretacao literal do principio da presun-
¢do de inocéncia, manifestaram-se cinco Ministros: Rosa Weber,
Marco Aurélio, Celso de Mello, Ricardo Lewandowisk e Dias Toffoli
(em parte). A Ministra Rosa Weber apresentou voto divergente do
Relator, com fundamento no principio da seguranca juridica, por
ser “muito caro a sociedade, e ha de ser prestigiado” e na clareza
do texto constitucional, no que foi acompanhada pelo Ministro
Marco Aurélio, que argumentou:

5 Considerando os votos proferidos no HC n. 126.292 e nas ADCs de n. 43, 44 e 54, ha que se observar que em razdo da morte
do Ministro Teori Zavaski (que proferiu voto no HC n. 126.292, enquanto Relator, pela possibilidade da execucdo proviséria da
pena), foi nomeado o Ministro Alexandre de Moraes (que votou contrdrio a constitucionalidade do artigo 283, CPP); os demais
mantiveram o posicionamento adotado no julgamento do referido HC, a excecdo do Ministro Gilmar Mendes, que iniciou o giro

. de alteragdo do seu entendimento sobre a questdo, no julgamento do HC n. 142.173/SP, em 2017, acompanhando o “Ministro

I Dias Toffoli no sentido de que a execugdo da pena com decisdo de segundo grau deve aguardar o julgamento do recurso espe-
cial pelo STJ” (BRASIL, STF, 2017). Esse posicionamento foi mantido no HC n. 152.752/PR (DJe 27.6.2018), considerando que “o STJ
pode corrigir questdes relativas a tipicidade, antijuridicidade ou culpabilidade do agente, alcancando inclusive a dosimetria da
pena”. No voto das ADCs de n. 43, 44 e 54, o Ministro Gilmar Mendes, entdo, se pronuncia sobre a interpreta¢do do principio
da presuncao de inocéncia: “[...], ndo se pode aceitar que a determinagdo expressa e clara do inciso LVII do art. 5° da CF, “nin-
guém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”, possa ser um principio ponderavel.
Trata-se de uma regra precisa, um direito fundamental, assegurado para limitar o poder punitivo estatal.” E, analisando as
altera¢des do CPP, assevera que: “[...], a Lei 12.403, de 2011, revogou o art. 393, que previa a prisdo decorrente de sentenga
condenatéria e alterou o art. 283 nos termos agora vigentes”, “ou seja, o legislador consolidou no CPP a orientagdo firmada pelo
Supremo Tribunal Federal em 2009. A decisdo assentada no HC 126.292 destoou claramente de tais diretrizes, conflitando com
os textos constitucional e legal. Nesse sentido, a posi¢do anterior ao precedente de 2009 pautava-se por legislacdo infraconsti-
tucional que ndo previa dispositivo semelhante ao agora existente art. 283.”
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[...] Porque, no rol principal das garantias constitucionais
da Constituicao de 1988, tem-se, em bom vernaculo, que
“ninguém sera considerado culpado antes do transito em
julgado da sentenca condenatoria”.

O preceito, a meu ver, ndo permite interpreta¢des. Ha uma
maxima, em termos de nocdo de interpretacao, de her-

menéutica, segundo a qual, onde o texto é claro e preciso,
cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever a norma
juridica, e, no caso, o preceito constitucional. Ha de vin-
gar o principio da autocontencdo. Ja disse, nesta bancada,
que, quando avangamos, extravasamos os limites que sdo
proprios ao Judiciario, como que se lanca um bumerangue

e este pode retornar e vir a nossa testa. Considerado o

campo patrimonial, a execucao proviséria pode inclusive
ser afastada, quando o recurso é recebido ndo sé no efeito

devolutivo, como também no suspensivo. Pressuposto da

execucdo provisoria é a possibilidade de retorno ao esta-

gio anterior, uma vez reformado o titulo.
Indaga-se: perdida a liberdade, vindo o titulo condenatério e

provisério - porque ainda sujeito a modificagdo por meio de

recurso - a ser alterado, transmudando-se condenacao em

absolvicdo, a liberdade sera devolvida ao cidaddo? Aquele

que surge como inocente? A resposta, Presidente, é negativa.

O voto de Dias Toffoli foi no sentido de que a execucdo da
pena deveria ficar suspensa até julgamento do recurso especial,
no ambito do Superior Tribunal de Justica; que € preciso ter cer-
teza da culpa, e nao probabilidade, até porque qualquer abuso de
poder pode ser coibido pelos Tribunais Superiores.

Quanto a argumentacdo de o transito em julgado ocorrer na

- esfera do STJ, por terem o recurso especial e o recurso extraordina-
rio efeito devolutivo, ha que se considerar que tal posicionamento

parte de interpreta¢do que estende ao processo penal a teoria que

fundamenta e a legislacao que regulamenta os efeitos dos recur-

sos no processo civil. Porém, como justificam Augusto Jobim do
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Amaral e Paulo Saint Pastous Caleffi (2019, p. 1076), [...] “os objetos
tutelados pelas esferas civil e penal sao absolutamente distintos”,
a questao nado diz respeito a “presenca (ou nao) de determinado
efeito recursal, mas sim, ao fundamental direito de liberdade do
individuo de ser presumido inocente.®

Posteriormente, no julgamento da Medida Cautelar na ADC n.
43, o Ministro Marco Aurélio refere-se a importancia do recurso
especial em matéria penal para solucionar inUmeras controvér-
sias. Com base nos dados fornecidos por Relatério Estatistico do
STJ, o Ministro exemplifica:

[...] a taxa média de sucesso dos recursos especiais em
matéria criminal variou, no periodo de 2008 a 2015, entre
29,30% e 49,31%. Dados apresentados pela Defensoria Pu-
blica do Estado de Sao Paulo apontam que, em fevereiro
de 2015, 54% dos recursos especiais interpostos pelo Or-
gdo foram ao menos parcialmente providos pelo Superior.
Em mar¢o seguinte, a taxa de éxito alcancou 65%. Os mes-
mos indices sdo verificados no tocante ao habeas corpus,
na razao de 48% em 2015 e de 49% até abril de 2016.

Também o Ministro Edson Fachin apresenta dados que re-
velam resultados favoraveis ao réu nos julgamentos de recursos
especiais pelo STJ:

Tomo ainda, por exemplo, os dados da Defensoria Publica
do Estado do Rio de Janeiro. Informa que analisou 1.476

6 Aduzem Amaral e Caleffi (2019, p. 1076-1077): “O raciocinio é idéntico no que concerne ao art. 637 do Cédigo de Processo
Penal, que estabelece que o recurso extraordinario ndo possui efeito suspensivo. Dessa maneira, deve ser entendido que a exe-
cucdo proviséria da pena torna impossivel a reversao de seus efeitos (ndo ha como reaver o tempo de liberdade restringido),
muito ao contrario do que acontece no processo civil em relagdo a garantia real ou fidejussoria.

Em razéo disso, ndo se pode impedir que o cidaddo exerca a sua garantia de recorrer, bem como o seu direito processual pu-
blico e subjetivo de ver a prestacdo jurisdicional se concretizar integralmente, independentemente de efeitos atribuidos aos
recursos utilizados. Por conseguinte, o discurso favoravel a execugao proviséria da pena privativa de liberdade a partir da au-
séncia de efeito suspensivo dos recursos especial e extraordinario, deve ser absolutamente rechagado em atengdo ao principio
da presuncdo de inocéncia, que como regra basilar constitucional, supre a falta de previsdo legal de suspensividade da eficacia
da sentenga condenatéria combatida por tais recursos.

[...] Com efeito, impossibilitar o individuo de recorrer até o transito em julgado da sentenga penal condenatéria, seja pelo
argumento da auséncia de efeito suspensivo dos recursos federais, seja pela materializagdo do duplo grau de jurisdi¢ado ou,
ainda, pelo fato de a maior parte das irresignacdes interpostas nao serem acolhidas, é atestar que a atividade jurisdicional
dos Tribunais Superiores (ST) e STF), para além de nao resguardar, viola o direito do condenado de ter o reexame especifico
da sua situacdo juridica. E estabelecer, noutro sentido, que sua via recursal é mero rito de passagem, passivo frente a decisdo
proferida nas instancias inferiores.”
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processos nos quais foi requerente junto ao Superior Tri-
bunal de Justica entre marco e dezembro de 2015.

Desses apenas 896 requeriam a absolvi¢cdo, reducdo da
pena ou atenuac¢do do regime, ja que os demais se refe-
rem a execucdo criminal, prisdes provisorias e nulidades
processuais.

Dos 896 feitos, 42%, ou seja 377, eram recursos especiais

OU agravos em recursos especiais, ja que os demais eram
habeas corpus. Note-se que a decisao deste colegiado nao
altera a forma como usualmente se tem enfrentado o ha-
beas corpus.

Dentre os 377 recursos ao STJ, segundo o memorial, 41%
ou seja, 155 resultaram em solucao favoravel no que diz

respeito a libertacdo dos representados.

Por outro lado, a favor da execucdo antecipada da pena, vo-
taram os Ministros Teori Zavascki (Relator), Edson Fachin, Roberto
Barroso, Carmen Lucia, Luiz Fux e Gilmar Mendes. O Relator,
Ministro Teori Zavascki, para defender a antecipa¢ao da execugao
da pena, destacou que “a dignidade defensiva do acusado deve
ser calibrada, em termos de processo, a partir das expectativas
minimas de justica depositadas no sistema criminal do pais”. O
Ministro Edson Fachin, seguindo o Relator, afirmou que:

[...] ndo se pode dar a essa regra constitucional carater
absoluto, desconsiderando-se sua necessaria conexao a
outros principios e regras constitucionais que, levados
em consideracdo com igual énfase, ndao permitem a con-

clusao segundo a qual apenas ap0s esgotadas as instan-

cias extraordindrias é que se pode iniciar a execucdo da

pena privativa de liberdade.

- [...] Nao me refiro apenas ao principio da duracdo razoa-
vel do processo, hoje direito fundamental inscrito no art.
5°, LXXVIII, da CF, que certamente vai de encontro a uma
interpretacao que sugira ter o principio da presuncdo de

inocéncia o alcance de exigir manifestacao definitiva dos
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Tribunais Superiores, deles fazendo as vezes de terceira
ou quarta instancias, para que a sancao criminal assenta-
da nas instancias ordinarias possa ter eficacia.

Ainda nessa perspectiva, o Ministro Roberto Barroso pauta
seu voto na defesa da ocorréncia de “mutacao constitucional” nos
seguintes termos:

E pertinente aqui uma brevissima digressdo doutrinaria
acerca do tema da mutacao constitucional. Trata-se de
mecanismo informal que permite a transformacao do sen-
tido e do alcance de normas da Constituicdo, sem que se

opere qualquer modificacao do seu texto. A mutacdo esta
associada a plasticidade de que devem ser dotadas as nor-

mas constitucionais. Este novo sentido ou alcance do man-

damento constitucional pode decorrer de uma mudanca

na realidade fatica ou de uma nova percepcdo do Direito,
uma releitura do que deve ser considerado ético ou justo.

A tensdo entre normatividade e facticidade, assim como a
incorporacdo de valores a hermenéutica juridica, produziu

modificacbes profundas no modo como o Direito contem-
poraneo é pensado e praticado.

A partir dai, o Ministro Barroso refere-se a trés situacdes que
acarretam a mutagao constitucional: a impossibilidade de execu-
¢do antecipada da pena “funcionou como um poderoso incentivo
a infindavel interposicao de recursos protelatorios”; “reforcou a
seletividade do sistema penal”; e “contribuiu significativamente
para agravar o descrédito do sistema de justica penal junto a so-
ciedade”. Acrescentou, ainda, como fundamento, a necessidade

— de garantir a efetividade do direito penal e a prote¢dao dos bens
juridicos; possibilidade de ponderacdo do principio da presuncao
de inocéncia; e que a posicdo do STF adotada até entdo era injusta
e gerava aumento da criminalidade em razao da prescricao.
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O Ministro Luiz Fux refere-se também a necessidade de dar
efetividade a justica: “Estamos tdo preocupados com o direito
fundamental do acusado que nos esquecemos do direito funda-
mental da sociedade, que tem a prerrogativa de ver aplicada sua
lei penal”. E o Ministro Gilmar Mendes acrescenta que se houver
abuso da decisdao condenatodria, os Tribunais dispdem de meios
para sustar a execu¢do antecipada, e a defesa dispde de HC e
REx com pedido de efeito suspensivo; outros paises permitem a
execuc¢do antecipada da pena. A Ministra Carmen Lucia destaca
que “a comunidade quer uma resposta, e quer obté-la com uma
apuracdo razoavel do processo”.

Em contraposicdo, por exemplo, o Ministro Celso de Mello
aduz: “que se reforme o sistema processual, que confira racio-
nalidade ao modelo recursal, mas sem golpear um dos direitos
fundamentais a que fazem jus os cidaddaos de uma Republica”
(BRASIL, STF, 2016). Amaral e Caleffi (2017, p. 1103) advertem que,
“num ambiente em que 0s recursos sao vistos como meras pegas
que retardam a punicao dos culpados e geram impunidade, e ndo
como instrumento de cidadania e de efetiva¢do jurisdicional de-
mocratica, a normatividade constitucional tera vida fragil”.

Percebe-se, portanto, nos votos que compdem o acordao re-
lativo ao Habeas Corpus n. 126.292/SP, um forte apelo moral e a
utilizacdo exaustiva da ponderacdo para tentar justificar decisdes
que contrariam o texto constitucional. Sem entrar no mérito da
justica ou da injustica, o principio da presuncao de inocéncia esta
previsto expressamente na Constituicdo e em Tratados dos quais
o Brasil é signatario, e, ndo obstante, € desconsiderado, porque
relativizado, por meio de uma interpretacdo baseada no conceito
de justica, a partir de uma perspectiva moral, elaborado por mem-
bros do préprio Judiciario e ndao pelo Poder Constituinte Originario.

—— Ha que se atentar, ainda, que a presuncdo de inocéncia, pre-
vista no artigo 5° da Constituicdo Federal, é garantia fundamental
e, portanto, esta entre as clausulas pétreas previstas no artigo
60 da Constituicdo Federal. Como adverte Orlando Sampaio de
Almeida (2016):
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[...] as clausulas pétreas também limitam a mutacao cons-
titucional, por diversos motivos. O primeiro diz respeito ao
proprio desiderato das clausulas pétreas, ou seja, a pro-
tecdo do nucleo essencial da Constituicdo, de forma que
viola-las significa vulnerar o proéprio texto constitucional
como um todo. Assim, inconcebivel seria manter qualquer

tipo de processo de alteracdo da Constituicao em patamar
acima daquele em que se situam as mencionadas clau-
sulas, o que significaria explicita subversao do sistema
de estabilizacdo constitucional, dentro do qual se insere,
também, as limitacbes de cunho material, a exemplo das

clausulas pétreas.

O Supremo, entdo, lancou mao de interpretacao baseada no
constitucionalismo principialista ou argumentativo, o qual admite
que o magistrado ou orgaos colegiados comportem-se como le-
gisladores, nesse caso, criando interpretacdes que ndo encontram
respaldo no texto constitucional.

ApOs essa decisdao, como citado anteriormente, os Ministros ja
votaram contrariamente a execucao antecipada em julgamentos
de habeas corpus, bem como declarando a constitucionalidade do
artigo 283, do Codigo de Processo Penal, com fundamento no prin-
cipio da ndo culpabilidade e na literalidade do texto constitucional,
qgue exige a irrecorribilidade do titulo judicial condenatério para
0 inicio da execuc¢do da pena, no caso do julgamento das A¢des
Diretas de Constitucionalidade n. 43, 44 e 54.

Observa-se que, a partir de posicionamentos irracionais,

a inseguranca juridica se revelou como resultado da adoc¢do do
constitucionalismo principialista. Como os principios sao consi-

derados valores que podem ser relativizados, desconsiderados,

— a sociedade fica submetida a decisGes que nao encontram fun-
damento na Constituicdo, que sao fruto da discricionariedade, ou

7 Inclusive, ao alterar seu posicionamento em relagdo ao voto proferido no HC n. 126.292, o Ministro Gilmar Mendes justifica:
“Desde que votei favoravelmente a execugdo proviséria da pena, muito refleti sobre as consequéncias amplas de tal posiciona-
mento e percebi que uma leitura tdo destoante do texto expresso da Constituicdo Federal sé acarretaria abertura de brechas
para cada vez mais arbitrariedades por todo o sistema penal. E, sem duvidas, isso reflete essencialmente naqueles que sao,
inevitavelmente, a clientela preferencial do Direito Penal” (BRASIL, STF, 2019).

Rev. Faculdade de Direito, 2023, v. 47, n. 3: 56982 @@




Execucdo antecipada da pena: uma andlise do posicionamento do STF...
Elenice Ribeiro Nunes dos Santos * Alessandra Mascarenhas Prado

até da arbitrariedade, do Poder Judiciario. Ao mesmo tempo, por
ndo serem racionais, por dependerem da concepc¢do de justica (da
moral) de uma classe que assume o papel de julgadores e legisla-
dores, é possivel perceber que essa concepcao também se altera
rapidamente, gerando decisdes absolutamente contraditérias e
que expdem e fragilizam todo o sistema juridico.

4 Do constitucionalismo principialista ao ativismo judicial

Segundo Luis Roberto Barroso (2009, p. 22), ativismo judicial é

[...] uma atitude, a escolha de um modo especifico e proa-

tivo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu senti-
do e alcance. Normalmente ele se instala em situac¢fes de

retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento

entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que

as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Com essa definicdo, pode-se compreender que por vezes
o ativismo é traduzido como um instrumento de defesa da
Democracia. E, realmente, seria, caso estivesse limitado pelo texto
constitucional. O problema é que, no afa de suprir a auséncia de
outros poderes, o Judiciario, por vezes, esquece do seu proprio
limite, a Constituicdo. Isso gera uma atuacdo que viola a base do
ordenamento juridico sob o argumento de defender os direitos
fundamentais e garantir o Estado Democratico de Direito.

Lénio Streck (2012), ao tratar do constitucionalismo princi-
pialista (denominado por ele de panprincipialismo), cita varios
exemplos de principios criados pelos Tribunais, sem nenhum

— fundamento constitucional, tais como, o principio da simetria, o
principio da precaucdo, o principio da ndo surpresa, o principio
da situacao excepcional e o principio da paternidade responsavel.
Como diz Ferrajoli (2012, p. 31), “sdo invenc¢bes normativas em
contraste com a submissdo dos juizes a lei".
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A ponderacao realizada pelo Legislativo e pelo Judiciario é algo
discutivel. Sobre esta matéria, Ferrajoli entende que a ponderacao
€ perigosa, mas nao pode ser suprimida completamente, isto é:

Até mesmo em matéria penal, onde é maximo o valor da
certeza, podem se distinguir, facilmente, trés espacos fi-

sioldgicos e insuprimiveis de discricionariedade judiciaria
que correspondem, entre tantos, aos seguintes tipos de
poder: o poder de qualificacdo juridica, que corresponde
aos espacos de interpretacdo da lei, ligados a semantica
da linguagem legal; o poder de verifica¢@o factual ou de va-
loracdo das provas, que corresponde aos espacos da pon-

deracdo dos indicios e dos elementos probatérios; o poder

equitativo de conotacdo dos fatos verificados, que corres-

ponde aos espacos da compreensao e ponderacao dos co-

notados singulares e irrepetiveis de cada fato, mesmo se

todos igualmente subsumiveis na mesma figura legal do
crime. (FERRAJOLI, 2012, p. 32).

Lénio Streck prescreve que ndo cabe aoJuiz ponderar. Segundo
ele, toda decisao deve obedecer a equanimidade. Ou seja, o prin-
cipio da ponderacdo, isoladamente, carece de significatividade, e
termina por servir de pretexto para a criacao de varios alibis ted-
ricos, denominados de principios, que, em sua maioria, possuem
pretensdes claras de meta-regras.

Creio ndo mais ser possivel sustentar a tese da separacao e

tampouco as teses que caracteriza(ra)m o positivismo, por

exemplo, a discricionariedade dos juizes (tese que Ferrajoli

admite, ao dizer, v. g., que “os espagos de discricionarieda-
de na jurisdic@o, de fato, sGo inegdveis”, o que procurarei
rebater mais adiante). Isto porque, para mim, o direito do
Estado Democratico de Direito supera a no¢ao de “fontes
sociais”, em face daquilo que podemos chamar de pros-
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pectividade, isto &, o direito constante nas Constituicdes
ndo vem a reboque dos “fatos sociais”, e, sim, aponta para
a reconstrucao da sociedade (o direito é transformador).
(STRECK, 2012, p. 84-85).

Realmente, a ponderacado é perigosa, mas, no mesmo sentido
sustentado por Ferrajoli, em algumas situacdes o juiz precisara
realizar ponderac3o. E certo que toda norma deve ter um contetido
equanime e razoavel, mas ainda assim a ponderacao € inevitavel.
O grande risco é a ponderacao excessiva, que submete e despreza
as normas constitucionais e, por consequéncia, a democracia. Pois,
pior do que um texto constitucional com problemas é o depender
do arbitrio; € ndo saber quais sao as normas fundamentais de um
Estado porque elas sdao constantemente alteradas pelas pondera-
coes legislativas e judiciais.

O papel do magistrado nao deveria ser ponderar normas e
sim ponderar situac¢des faticas. O principio da ponderacao carece
de significado e ndo deve ser alcado a condicao de “principio dos
principios”, capaz de resolver as situa¢des mais complexas. Tal
entendimento termina por constituir uma falacia, utilizada para
impor a sociedade uma moral que ndo é idealizada legitimamente,
uma escolha por bens juridicos que em muitos casos nao coincide
com as escolhas previstas na Lei Fundamental.

Assim, por exemplo, sobre o caso da execucdo provisoria da
pena, Geraldo Prado (2015, p. 11) critica a ponderacdo e a relati-
vizacdo da presuncdo de inocéncia em prol da celeridade ou do
eficientismo processual:

O fendmeno, que pode responder pelo nome de praxismo,

argumenta com juizos limitadores do exercicio do direito ao
recurso pela defesa, a partir da declaracao judicial de que
se trata de ato abusivo ou protelatério, com declaracao de
transito em julgado ainda na pendéncia de impugnacdo e

postula a alteracao da Constituicdo para eliminar o efeito
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suspensivo dos recursos extraordinario e especial em ma-
téria penal, liberando a imediata execuc¢do da pena. As mu-
dancas em perspectiva visam antecipar o transito em jul-
gado da decisdo condenatdria, contornando a dificuldade
criada pela cladusula pétrea da presuncao de inocéncia.

[...]

Em realidade, o nosso modelo constitucional de devido

processo penal, orientado pela clausula pétrea da pre-
sunc¢do de inocéncia e apoiado em um conceito juridico
de culpabilidade ndo admite a equiparacdo (igualdade)
entre os direitos (e garantias) fundamentais do acusado e
os deveres-poderes do Estado de repressdo ao delito (si-

tuacdo juridica). O fato de para a acusacao, por exemplo,

0 recurso extraordinario em matéria penal ndo ter efeito
suspensivo, enquanto o contrario se verifica relativamente

a0 mesmo recurso interposto pela defesa, nao se resolve

por uma equacao matematica de “igualdade”.

Em apertadissima sintese convém frisar que, sob o enfo-
que das técnicas de garantia dos direitos fundamentais, a

igualdade considera a posicao da pessoa humana no sis-

tema politico e a sua primazia axiologica: a pessoa como

valor, tomando-se em conta as suas variadas identidades

e a pluralidade de pontos de vista expressados por elas,

segundo Luigi Ferrajoli.

Essa desvalorizacdo dos principios constitucionais contraria
toda a ideia de normatividade dos principios. Alids, uma das carac-
teristicas do constitucionalismo do pds-guerra € a valorizacao dos
principios. Os principialistas, sob o pretexto de proteger o texto
constitucional e valorizar a ideia de justica, terminam por violar
a base do Estado Democratico de Direito e toda a estrutura do

— ordenamento juridico.

Nao tem sentido considerar que as regras vinculam e os
principios nao vinculam, uma vez que toda regra tem como fun-

s

damento um principio. E uma contradicdo a Teoria da pondera-
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¢ao dos valores ter sido criada para melhorar a racionalidade no
Direito e surtir um efeito contrario. Ndo € racional permitir que a
ponderac¢do seja praticada de forma excessiva a ponto de com-
prometer a Democracia.

O grande problema da discricionariedade judicial e, portanto,
do ativismo judicial, é que, utilizada além dos espagos em que €
estritamente necessaria, promove a transformag¢do de juizes em
legisladores, confiando todo ordenamento juridico ao (suposto)
bom senso e ao conceito de justica dos magistrados. Uma mi-
noria impde e estabelece quais sao os fundamentos do Estado.
Confiou-se na razao e na concepcdo de mundo de uma classe
para definir os destinos de uma nacdo. Isso viola a esséncia da
Democracia. Rompe com a ideia de separacdo de poderes e de
Estado Democratico de Direito.

André Machado Maya e Pietro Cardia Lorenzoni (2019, p. 7),
partindo do entendimento de que o Judicidario apenas podera
decidir em contrariedade as escolhas do Legislativo quando este
violar a proibicdo ou o mandamento constitucional, aduzem que
0 STF, no caso do HC n. 126.292, “extrapolou os limites”, “por meio
de um exercicio interpretativo marcado por uma elasticidade im-
par”, com uma atuacao politica que “viola os principios formais do
ordenamento juridico patrio e gera risco de desestabilizacdo do

proprio Estado Democratico de Direito”.

Com o argumento da ordem publica, utilizado no voto do
Ministro Roberto Barroso, vinculado ao “discurso acerca da ‘credibi-
lidade do Poder Judiciario™, segundo Adriano Antunes Damasceno
(2019), o STF contribuiu para uma “jurisprudéncia de emergéncia,
sempre cambiavel de acordo com os interesses punitivos que se
quer fazer prevalecer”.

[...] deixa de assumir uma fung¢do de garante daquilo que
prevé a Constituicdo para se tornar garante da ordem
publica e “animador” da politica de seguranca publica
(GARAPON, 1999, p. 24), formulando o que se pode deno-

Rev. Faculdade de Direito, 2023, v. 47, n. 3: 56982 @@




Execucdo antecipada da pena: uma andlise do posicionamento do STF...
Elenice Ribeiro Nunes dos Santos * Alessandra Mascarenhas Prado

minar uma jurisprudéncia de emergéncia, sempre cam-
biavel de acordo com os interesses punitivos que se quer
fazer prevalecer.

Amaral e Caleffi (2017, p. 1103) ressaltam que “hd uma enorme
irresponsabilidade politico-criminal envolvida na decisao do STF”,
seja pelas modificacbes de algum aspecto das condenacdes em
um quarto dos julgados do STJ, entre 2006 e 2014; pelas altera¢des
ocorridas no ambito do STF; ou pelos “julgamentos que acabam
por ser anulados e reformados via Recursos especiais e extraor-
dinarios pelas Cortes Superiores”. E concluem: “Ou se opta pela
inocéncia de todos ao preco inclusive da nao punicao de algum
culpavel ou declaremos abertamente nossa aversao aquilo que
custa de fato viver num ambiente democratico”.

O ativismo judicial, mesmo o mais bem intencionado, nao é
democratico. Na elaboracdao das normas constitucionais foram
discutidos os conceitos de justica de varios grupos da sociedade
até conseguirmos alcancar um texto. O magistrado que, sob o
argumento da ponderag¢do de principios, viola o texto constitucio-
nal, contraria a vontade democratica de um povo. A atuacdo do
Judiciario e, notadamente, a atua¢do das cortes constitucionais,
por vezes, precisa ser contramajoritaria para proteger a propria
democracia. Porém, ser contramajoritaria ndo significa descon-
siderar normas constitucionais, muito pelo contrario, deve visar
sempre a protecdo da Constituicao.

5. Consideracoes finais

Diante do exposto, considera-se que, no julgamento do HC n.

126.292, ao apreciar a possibilidade de antecipa¢cdo do cumpri-

mento da pena em caso de réu solto, o Supremo Tribunal Federal

— adotou como orienta¢do o que Luigi Ferrajoli denomina de consti-
tucionalismo argumentativo ou principialista.

Observa-se que a orienta¢ao pelo constitucionalismo principia-
lista gera inseguranca juridica, pois incentiva a ado¢ao de decisdes
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desvinculadas do texto constitucional. Além disso, fere os principios
democraticos, uma vez que as decisdes do Poder Judiciario nao
estdo submetidas a Constituicdo, mas a concepc¢do de justica do
julgador, que, ao decidir, ndo esta limitado pelo texto constitucional.

A solucdo para resgatar a seguranca juridica esta em restabe-
lecer o respeito aos principios e a vincula¢ao do julgador ao texto
constitucional, ou seja, a adocao do constitucionalismo garantista.
Parece basico, mas, nos ultimos tempos, em nome de uma maior
racionaliza¢dao dos julgamentos, terminaram por esquecer o prin-
cipal mandamento do constitucionalismo: aquele que diz que as
normas constitucionais sao as principais normas do Estado e que
vinculam todo o ordenamento juridico.
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