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ATIVISMO JUDICIAL NA EXECUCAO PROVISORIA DE PENA:

UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

Thais Alves Navarro!

A presente pesquisa teve como tematica o ativismo judicial na execugdo provisoria da pena por
meio de uma anlise jurisprudencial no ordenamento brasileiro. Considerando a expanséo do
constitucionalismo pdés positivista, o ativismo judicial, na figura do Supremo Tribunal Federal,
foi importante palco para as transformagdes jurisprudenciais acerca da execu¢do proviséria da
pena. Assim, por meio de método hipotético dedutivo, a pesquisa tem como objetivo analisar a
relacdo desse decisionismo ativista as mudancas jurisprudenciais e quais as razdes que
permeiam a alteracdo desses entendimentos. Dessa forma, conclui-se aqui que adotando uma
postura ativista e por meio de uma hermenéutica pds positivista, ainda que sob o discurso da
efetivacdo dos direitos fundamentais tal hermenéutica abre espaco para discricionariedade dos
interpretes e, assim, a inseguranca juridica, vez que o decisionismo fica & mercé da vontade
subjetiva do magistrado. A deciséo pela execucdo provisoria da pena, portanto, revisitada em
quatro diferentes contextos pelo STF ilustra perfeitamente a vontade populista penal que
permeia os tribunais brasileiros, bem como pela vontade politica dos magistrados ante a
crescente espetacularizacao da atuacdo do Supremo.

Palavras-chave: Hermenéutica. Ativismo Judicial. Execucdo Proviséria. Constitucionalismo.
Pds Positivismo.

! Graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Goias.



INTRODUCAO

O Constituicdo de 1988 trouxe uma nova perspectiva quanto ao papel do Estado e a
atuacdo de suas instituicdes, em especial, as atribuicdes do Poder Judiciario. Dessa forma, com
objetivo de efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, a Carta Magna em adesdo ao
constitucionalismo contemporéneo passou a reconhecer em sua redacdo a ampliacdo da
jurisdicdo constitucional e o fortalecimento das instituicbes de justica de forma a evitar os

autoritarismos do regime anterior e, assim, equilibrar os poderes.

Isto posto, a atuacéo do Poder Judiciario, especialmente na figura do Supremo Tribunal
Federal vem se mostrando cada vez mais ativo e atuante, protagonizando diversas decisfes que
transformaram a compreensdo juridica no ordenamento brasileiro ao longo dos 30 anos de
Constituicdo. Nesse sentido, ante ao atual contexto de conturbagdo politica destaca-se a
relevante atuacdo dessa Corte que frente a judicializacdo de demandas politicas € o principal
ator na inovagdo do ordenamento brasileiro ao firmar teses e entendimentos para além do mero

conservadorismo exegeético.

Dessa forma, tornou-se especialmente notorio na ultima década a constante demanda
as instituicOes de Justica de uma intervencdo que cessasse a impunidade ante aos escandalos de
corrupcdo e, assim, efetivar a persecucao penal, além dos direitos e garantias. Nesse sentido,
ressalta-se especificamente as transformac@es jurisprudenciais protagonizadas pela Corte
quanto a possibilidade de execucdo proviséria da pena conforme entendimentos dos Habeas
Corpus 84.078, 126.292 e Ac¢des Declaratorias de Constitucionalidade 43, 44 e 54.

Tais mutacBes constitucionais ao longo da Gltima década foram revistas pelo tribunal
em diferentes contextos e alvo de diversas discussdes acerca da legalidade e (in)seguranca

juridica gerada, assim como quanto aos limites desse processo de decisionismo judicial ativista.

Assim sendo, visando responder se permeia nesse processo de decisionismo ativista
um viés politico e populista judicial, bem como a (i)legalidade pertinente, a pesquisa aqui
presente tem como objetivo analisar a relacdo do ativismo judicial na figura do Supremo
Tribunal Federal quanto as transformag6es jurisprudenciais acerca da execucao provisoria da

pena no periodo de 2009 a 2019 e as razdes que permeiam os diferentes entendimentos.

Dessa forma, a presente pesquisa parte da producdo de duas iniciacdes cientificas no
periodo de 2019/2 — 2020/1 e 2020/2 - 2021/1, as quais alicercaram essa pesquisa por meio de

diferentes recortes, mas sempre permeando a questdo do ativismo judicial ao ordenamento



brasileiro. Ante a abrangéncia do Direito Constitucional e as polémicas investigacdes que
permeiam 0s jornais nos Ultimos anos, surgiu, assim, a necessidade de compreender as relacdes
desse processo de decisionismo ativista a politizacdo da Suprema Corte e seus impactos nos

processos lavajatistas e a propria democracia brasileira.

Isto posto, ressalta-se a pertinéncia tematica ndo apenas pela presenca de decisdes
ativistas, mas pela expansdo desse fendmeno que por meio de uma hermenéutica pos positivista
que flexibiliza as normas a mercé do entendimento subjetivo e pessoal do interprete. Seja para
devido cumprimento dos direitos e garantias fundamentais ou para efetivacdo da persecucéao
penal, torna-se de suma importancia a compreensdo das causas e consequéncias do ativismo
judicial, bem como sua manifestac@o nas instituices de justica para conceber qual o limite do
processo de decisionismo judicial e qual a fronteira desse a politica ou a moral que possibilita

a sobreposicdo a propria ciéncia juridica.

Para tanto, empregou-se aqui o método hipotético dedutivo por meio de pesquisa
tedrica com investigacdo doutrinaria de obras do direito constitucional e penal, assim como,
analise jurisprudencial quanto ao entendimento firmado de acordo com Habeas Corpus 84.078,
126.292 e Ac¢des Declaratorias de Constitucionalidade 43, 44 e 54.

Assim, a pesquisa se estrutura como artigo cientifico por meio de secdes sendo
primordialmente analisado por meio da ciéncia hermenéutica os principios constitucionais que
permeiam a Constituicdo e o processo penal, especialmente o principio da presuncao de

inocéncia e seu carater normativo ante a hierarquia de normas na legislacao patria.

Posteriormente, serd analisado histdrico jurisprudencial dos julgados do Supremo
guanto a execucdo provisoria da pena, quais sejam Habeas Corpus 84.078, 126.292 e AcOes
Declaratorias de Constitucionalidade 43, 44 e 54. Nessa secdo sera discutida quais foram as
transformacdes no entendimento firmado, assim como as teses defendidas pelos ministros

conforme a legislacéo.

Em seguida, na terceira secdo serd examinado como se caracteriza a relacdo do
ativismo judicial aos julgados levantados e as razbes que permeiam as mudancas no

entendimento firmado de acordo com seu respectivo contexto.



1 PRINCIPIOS E REGRAS: A PRESUNCAO DE INOCENCIA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O constitucionalismo moderno nasce a partir de reivindicagoes liberais de demandas
da burguesia que limitasse o poder politico e garantisse a afirmacdo de seus direitos. Desse
modo, surgem as primeiras constituigdes escritas e formais, a Norte-Americana em 1787 e a
Francesa em 1791, com a adocdo da separacéo dos poderes e a garantia dos direitos e liberdades
individuais.

A partir desse contexto, o Estado de Direito perpassa por um processo de positivagdo
das normas submetendo-se a legalidade de forma a consagrar os principios da soberania
nacional, independéncia dos poderes e supremacia constitucional enquanto pilares
imprescindiveis a estrutura estatal (SOARES, 2019).

Dessa forma, “o fendmeno da positivagdo €, pois, expressao palmar da modernidade
juridica, permitindo a compreenséao do direito como um conjunto de normas postas” (SOARES,
2019, p. 66). A lei concebida como norma abstrata e genérica torna a codificacdo do Direito
uma garantia dos direitos e deveres, consubstanciando na Carta Magna o instrumento maior de
sistematizacdo do ordenamento juridico.

Assim sendo, o constitucionalismo passa por uma serie de transformacdes até a
contemporaneidade. A Constituicdo Brasileira de 1988 ¢é fruto das mudancas do
constitucionalismo contemporaneo, além de refletir as dimensdes do chamado

neoconstitucionalismo, pautado pela critica ao modelo positivista.

A difusdo das teorias do chamado neoconstitucionalismo, com a proposta de
superacdo de algumas das principais teses do positivismo juridico, tem refletido viva
e fecundamente na consolidacgéo de uma renovada teoria da Constitui¢do, pautada pela
supremacia da ordem constitucional, a centralidade personalista da dignidade humana,
a forca normativa dos principios constitucionais e a eficacia dos direitos
fundamentais. (CRISTOVAM, 2017, p. 220)

Isto posto, a constitucionalizacdo poOs-positivista perpassa pela discussdo de duas
correntes que marcaram a historia do constitucionalismo: o jusnaturalismo e o positivismo
(BARROSO, 2006).

Por jusnaturalismo, desenvolvido no século XVI e pautado na filosofia natural do
direito, entende-se como o reconhecimento de que a sociedade possui diversos valores que se
sobrepGem e independem da norma juridica, limitando-a. A concepg¢éo de que 0 homem possui
direitos naturais fora o estopim para as revolugdes liberais e culminaram na limitagdo do poder

do Estado. Todavia, com o advento do Estado Liberal e visando a conservagéo dos direitos



adquiridos, o jusnaturalismo foi superado pela concepgdo positivista do século XIX
(BARROSO, 2020).

O apego excessivo a norma legal refletia a postura conservadora de uma classe
ascendente. A burguesia, ao encampar o poder politico, passou a utilizar a
aparelhagem juridica em conformidade com seus interesses. Se a utopia jusnaturalista
impulsionou a revolucéo, a ideologia legalista legitimou a preservacdo do statu quo
pelo argumento de que o conjunto de leis corporificava o justo pleno, cristalizando
formalmente os principios perenes do direito natural. (FREIRE, 2019, p. 67)

Dessa forma, sob a concepcao positivista o direito tornava-se fruto da racionalidade
cientifica para além da mera especulacgdo filosofica jusnaturalista. Sob o positivismo, o direito
se tornava ciéncia, afastando-se dos valores e da moral, em que a aplica¢do do direito consistia
na objetividade cientifica, pautando-se pelos fatos e pela normatividade do direito posto, sendo
essa norma transposta pelo mero exercicio de subsungdo em um processo l6gico-dedutivo de
submiss@o a lei, vez que no modelo positivista inexistiam lacunas a serem supridas
(BARROSO, 2020).

Considerado metafisico e anti-cientifico, o direito natural foi empurrado para a
margem da histdria pela ascenséo do positivismo juridico, no final do século XIX. Em
busca de objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito a lei, afastou-o da
filosofia e de discusses como legitimidade e justica e dominou o pensamento juridico
da primeira metade do século XX. Sua decadéncia é emblematicamente associada a
derrota do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a
barbarie sob a protecdo da legalidade. Ao fim da 2a. Guerra, a ética e os valores
comecam a retornar ao Direito. (BARROSO, 2006, p. 5)

Nesse contexto, ante a decadéncia do positivismo e 0s autoritarismos do século XX,
surge no pds-positivismo uma concepgcdo contemporanea neoconstitucional para além da mera
literalidade da norma, ou seja, surge uma nova hermenéutica constitucional sustentada pela
primazia da dignidade da pessoa humana e pela ponderacéo de principios.

Dessa maneira, a Constituicdo de 1988, por meio de um processo de
constitucionalizacdo do direito, permite uma nova concepc¢édo de Estado e, consequentemente,
novas dimensdes institucionais para o Poder Judiciario, tendo em vista a funcdo de zelar pela

Constituicdo e pela Ordem Democratica.

1.1 A CONSTITUICAO E O SISTEMA DE NORMAS REGRAS E PRINCIPIOS

O processo de constitucionalizacdo consiste primordialmente em um texto

constitucional dotado de supremacia, cujas normas dotadas de for¢a normativa e imperatividade



condicionam todo o ordenamento infraconstitucional consolidando o chamado Estado
Constitucional de Direito.

Nesse sentido, transforma-se a acep¢do de Estado ante a centralidade dos direitos
fundamentais e expansdo da jurisdicdo constitucional, o que enseja, portanto, um maior
protagonismo do Judiciario por meio do exercicio hermenéutico para além da mera aplicacao
da lei.

Para tanto, a teoria contemporanea adere as concepcdes tedricas de Dworkin e Alexy
que segundo Cristévam (2017) superam a dicotomia entre Direito e Moral e recepciona uma
hermenéutica pautada pelo raciocinio tépico retérico sob a ponderacdo de interesses e a
concepcao de que as normas juridicas sdo um género que comporta regras e principios, os quais
detém diferentes aplicacOes e interpretacdes no ordenamento.

Isto posto, Barroso (2020) elenca diferentes critérios para diferenciacdo de principios
e regras quais sejam (i) conteudo; (ii) estrutura normativa e (iii) modo de aplicacéo.

Segundo o autor, por conteudo os principios como normas abertas identificam decisGes
politicas fundamentais, ou seja, valores de dimensdo ética, enquanto regras como normas
fechadas consistem em comandos objetivos destituidos de valoragéo.

Ja quanto a estrutura normativa, 0s principios apontam ideais a serem atingidos sem
que a norma aponte um caminho para tanto, a0 passo que as regras consistem em normas
meramente descritivas proibitivas ou permissivas que apontam exatamente o caminho legal a
ser percorrido.

Todavia, conforme Barroso (2020) € no modo de aplicagdo em que ha maior distingdo
de ambas, vez que a aplicagdo das regras consiste no “tudo ou nada”, na qual coincidindo fato
a norma essa sera integralmente aplicada sem maiores elaboracdes tedricas por meio da
subsuncdo, vez que sdo meros comandos descritivos. Ja os principios enquanto valores/fins a
serem observados podem apontar direcGes por vezes conflitivas onde cabera ao intérprete a
devida ponderacéo para atingir a vontade da norma e, assim, fazer justica ao caso concreto.

Nesse sentido, por meio desse modelo hermenéutico busca-se a efetividade do texto
constitucional principalmente na garantia dos direitos fundamentais de forma a coibir acessos
politicos autoritarios ante a aplicacdo da lei destituida de valoracdo moral. Por meio da
ponderacdo de principios o julgador, para além da mera subsuncdo légico dedutiva, constroi
sua argumentacdo vinculada & supremacia constitucional para maximizar a efetividade das

normas garantindo o exercicio dos direitos e manutencdo da ordem democratica.
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Entretanto, esse protagonismo judicial como meio de concretizagcdo de direitos e
garantias fundamentais possibilita uma maior discricionariedade no decisionismo judicial de
forma que o processo argumentativo respaldado em um juizo de valor fica & mercé do
entendimento subjetivo do julgador. Nesse sentido, reacende-se a problematica dos limites entre
Direito e Moral, vez que ante a adesdo de um modelo constitucional pds-positivista, a
Constituicdo brasileira recorre a chamada jurisprudéncia de valores, adotando uma
hermenéutica principialista na interpretacéo e aplicacdo de suas normas.

Com a incorporacdo nas Constituicdes de principios de justica de carater ético-
politico, como a igualdade, a dignidade das pessoas e os direitos fundamentais,

desaparece o principal traco distintivo do positivismo juridico: a separacdo entre
direito e moral (FERRAJOLLI, 2010, p. 96)

Segundo Streck (2013), essa adesdo brasileira decorre de uma recep¢do equivocada da
chamada jurisprudéncia de valores importada do ordenamento alemao no p6s-guerra. Segundo
o autor, essa “jurisprudéncia de valores serviu para equalizar a tensdo produzida depois da
outorga da Grundgesetz” (2013, p. 10), ou seja, Carta Magna alemd, de forma a invocar
argumentos que permitissem ao Tribunal recorrer a critérios decisorios que se encontravam fora
da estrutura rigida de legalidade, de forma a se referir aos valores, como mecanismo de
“abertura” de uma legalidade fechada que possibilitara o totalitarismo nazista (STRECK, 2013,
p.10).

Assim sendo, nesse contexto de decadéncia positivista e constitucionalizacdo do
direito, a expansao da jurisdicao constitucional brasileira, segundo Streck (2013), perpassa pela
recepcao erronea das teorias de Dworkin e Alexy, vez que confunde a “superagao” dos métodos
com relativismos.

No entanto, bem-vindo ou ndo, resta notorio que posterior a crise politica que se
instaurou no Brasil ante aos escandalos de corrupg¢éo na década anterior, a hermenéutica juridica
principialista fora instrumento imprescindivel no deslinde dos julgados acerca da execucéo

provisdria da pena.
1.2 APRESUNCAO DE INOCENCIA ENQUANTO GARANTIA FUNDAMENTAL
O principio da presuncdo de inocéncia € um dos pilares do Estado Democratico de

Direito, responsavel por tutelar os direitos e liberdades individuais consagrado primordialmente

na Declaragéo dos Direitos do Homem em 17809.
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Segundo essa maxima constitucional, nos termos do Art. 5° inciso LVII da
Constitui¢ao de 1988 “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”, 0 que consiste em um norteador do processo penal de forma a garantir o
respeito a dignidade da pessoa humana para equilibrar a relacdo processual do réu perante a
forca do jus puniendi. Segundo Aury Lopes Junior (2020), a presuncgdo de inocéncia muito além
de um mero direito do acusado, consiste em uma prépria garantia politica de valor
eminentemente ideoldgico em atencdo aos moldes do sistema acusatorio.

Nesse sentido, a positivacdo desse principio perpassa ndo apenas pelo ordenamento
brasileiro, mas por diversos diplomas internacionais a exemplo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 que em seu artigo XI, dispde:

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até
gue a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento

publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa.

Alem disso, a Convengdo Americana Sobre os Direitos Humanos, conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, consagra em seu artigo 8°: “Toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa”.
Tal recepcdo, portanto, consiste no afastamento do ultrapassado sistema inquisitério no qual
regia o principio da culpabilidade onde a dlvida néo ensejaria a absolvi¢do, mas a condenacédo
do acusado quem deveria provar sua inocéncia.

Dessa forma, pode-se extrair dessa maxima constitucional que a formacdo de
convencimento do magistrado deve ser construido em contraditorio pela estrutura dialética do
sistema acusatorio, vez que tal norma incide em trés dimensdes, quais sejam (i) norma de
tratamento, na qual consiste no tratamento do acusado enquanto inocente até sentenca penal
condenatoria (ii) norma probatoria, em que cabe ao 6rgdo acusador a producéo licita de provas
que demonstrem culpa do acusado ante a autoria e materialidade e (iii) norma de julgamento,
na qual deve-se observar o “in dubio pro reo” enquanto critério de resolu¢do de incerteza

judicial. (LOPES JUNIOR, 2020).

Podemos extrair da presuncéo de inocéncia que a formacéo do convencimento do juiz
deve ser construida em contraditério (Fazzalari), orientando-se o processo, portanto,
pela estrutura acusatéria que imp0e a estrutura dialética e mantém o juiz em estado de
alheamento (rechaco a figura do juiz inquisidor — com poderes
investigatorios/instrutérios — e consagracdo do juiz de garantias ou garantidor).
(LOPES JUNIOR, 2020, p. 138)
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Isto posto, percebe-se que a redacdo constitucional trouxe uma garantia ainda maior a
presuncdo de ndo culpabilidade, pois o garante até o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria, e ndo apenas até quando se comprove a culpa do acusado, como posto na
Declaracdo Universal e no Pacto de San José da Costa Rica. Assim sendo, o0 proprio texto
constitucional demarca o alcance do principio da presuncdo de inocéncia de forma expressa,
qual seja “até o transito em julgado”, ndo permeando aqui lacunas interpretativas visto a clara

redacéo do artigo. Conforme destaca o autor:

Afirmar que a Constituigdo recepcionou apenas a “presunc¢io de ndo culpabilidade” é
uma concepcao reducionista, pois seria alinhar-se ao estigio “pré-presuncdo de
inocéncia” ndo recepcionada pela Convengdo Americana de Direitos Humanos e
tampouco pela base democratica da Constituicdo. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 139)

Nesse sentido, a garantia de presuncdo de inocéncia enquanto pilar do Estado
Democratico consiste em uma clara posicdo garantista do ordenamento brasileiro que adotou
tal estrutura constitucional precisamente em contraponto ao autoritarismo anterior. Assim
sendo, ndo apenas a Carta Magna assegura tal direito como a prépria legislacdo penal ante as
altimas transformaces legislativas buscou positivar um texto precipuamente garantista de

forma a equilibrar cada vez mais a relacdo processual entre acusado e Estado.

2 JURISPRUDENCIA DA SUPREMA CORTE BRASILEIRA NA EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA

Como meio de combate impunidade, destaca-se que no periodo de 2009 a 2019
houveram diversas transformacdes jurisprudenciais acerca da execucdo provisoria da pena,
instituto esse que, segundo intérpretes favoraveis, impediria a protelacdo de processos no
Judiciério e, portanto, traria consequéncias mais imediatas a pratica de tais crimes. Entretanto,
tal tematica fora revisitada pelo Supremo Tribunal Federal em quatro diferentes ocasifes na
ultima década.

Primordialmente, anterior ao ano de 2009, o entendimento do tribunal era permissivo
a execucao provisoria da pena, momento no qual ainda nédo se observava o alcance do transito
em julgado, nos termos do Art. 5° inciso LVII e ainda ndo subsistiam as alteracfes
infraconstitucionais de 2011. Posteriormente, houve uma mudanca no entendimento do
Supremo conforme julgamento do HC 84078 quando prevaleceu o entendimento pela estrita
observancia do Art. 5°, determinando momento de execu¢do da pena quando transitada em

julgado sentenca penal condenatoria.
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Todavia, em 2016 em novo julgamento, segundo HC 126.292 o Supremo retificou seu
entendimento, prevalecendo a possibilidade de execugdo proviséria da pena sob uma
argumentacao ponderacionista para além do legalismo formal e novamente voltou a discutir o
tema em sede das ADC's 43, 44 e 54 no ano de 2019 quando, entendendo pela
constitucionalidade do Art. 283 do Codigo de Processo Penal, ndo subsistiu mais controvérsia
quanto a possiblidade da execucdo antecipada da pena, sendo essa marcada pelo devido transito
em julgado da sentenca penal condenatoria, dado que tanto a legislagdo constitucional quanto
infraconstitucional tem redacdo clara quanto ao alcance do transito em julgado e devido
momento para inicio do cumprimento da pena.

Para tanto, os Ministros em cada um dos julgamentos supra fundamentaram seu voto
interpretando a lei conforme exegese que julgou adequada, interpretacdo e argumentagédo essa
que se passa a analise para compreensao do ativismo judicial e seus efeitos do ordenamento

patrio.

2.1 HABEAS CORPUS 84.078 e 126.292

A corte, a exemplo do julgamento do HC 68726 de relatoria do Ministro Neri da
Silveira, interpretava que a execucdo da pena ndo era conflitiva ao principio da presuncéo da
inocéncia sendo, portanto, o entendimento da época favoravel a execucdo provisoria da pena
até o ano de 2009 quando no julgamento do Habeas Corpus 84078 de relatoria do Ministro
Eros Grau, a Corte alterou seu entendimento por meio de uma mutacdo constitucional

determinando que ndo mais era compativel a Carta Magna a execucdo antecipada da pena.

“HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° |Ill, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. [...]”. 6. A antecipacio da execucio penal, ademais
de incompativel com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome
da conveniéncia dos magistrados — néo do processo penal. [...] 8. Nas democracias
mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Ndo perdem essa qualidade, para se
transformarem em objetos processuais. Sdo pessoas, inseridas entre aquelas
beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua dignidade (art. 1° |1lII, da
Constituicio do Brasil). E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracéo penal,
0 que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a condenagao
de cada qual Ordem concedida.” (BRASIL, 2009)

Nesse sentido, publicada alteracéo legislativa n. 12.403/2011, foram alterados diversos
dispositivos no Cddigo Processual Penal, destacando-se a redacdo do Art. 283 o qual, desde

entdo, transpds a redacdo do Art. 5° inciso LVII harmonizando a legislacéo infraconstitucional
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ao texto constitucional de forma a reiterar tal interpretacdo garantista marcando o inicio da
execucdo da pena posterior ao transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Todavia, essa guinada garantista da Corte perdurou somente até o ano de 2016, quando
novamente a Corte alterou seu entendimento no julgamento do Habeas Corpus 126.292.

Dessa forma, destaca-se aqui que o ano de 2016 fora marcado pelas estampas dos
jornais acerca do furor ocasionado pela Operacdo Lava Jato iniciada em Curitiba em 2014.
Segundo Ministério Publico Federal, a operacdo fora uma iniciativa de combate a corrupgdo e
lavagem de dinheiro que na época investigava quatro organiza¢es criminosas que teriam a
participacdo de agentes publicos, empresarios e doleiros que passaram a ser investigadas
perante a Justica Federal. Posteriormente, com o avancar da forca tarefa outras frentes de
investigacdo foram iniciadas em diversos estados resultando na instauragdo de inqueérito
criminal junto ao Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica para apurar fatos
aqueles com prerrogativa de foro.?

Isto posto, o entendimento favoravel acerca da execugédo provisoria da pena fora mais
uma vitoria a operacdo que contava com a jurisprudéncia mais um instituto de combate a
impunidade.

Nos termos do Habeas Corpus 126.292, novamente o Tribunal decidiu pela
interpretacdo mitigada do principio da presuncdo de inocéncia, no qual segundo a Suprema
Corte Brasileira, ndo € conflitante a execucdo provisoria da pena, podendo essa ser iniciada

quando sentenca condenatoria for confirmada em segunda instancia.

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF/88, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execucao provisoria de acordao penal condenatério proferido
em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo
artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do Federal. 2. Habeas corpus denegado” (BRASIL,
2016)

Nesse sentido, segundo voto do relator Teori Zavascki nenhum principio é absoluto e,
portanto, ndo deve ser interpretado e aplicado de forma isolada, mas conjuntamente aos demais
principios e valores expressos pela Constituicdo Federal. Esclarece o relator que a tematica em
questdo perpassa ndo apenas pelo alcance do principio de presuncédo de inocéncia, mas também

da efetividade da funcéo jurisdicional penal.

2 http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso
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O tema relacionado com a execugdo proviséria de sentencas penais condenatorias
envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da presuncéo da inocéncia aliado a
(b) busca de um necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade da funcéo
jurisdicional penal, que deve atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas
também a sociedade, diante da realidade de nosso intricado e complexo sistema de
justica criminal. (BRASIL, 2016)

Para tanto, o ministro explicita que a condenacdo representa juizo de culpabilidade
extraida da dilacdo probatdria no curso da acdo penal, em que fica superada a presuncao de
inocéncia por um juizo de culpa ainda que ndo definitiva ante a possibilidade de recurso. Assim,
interposto apelagdo e novamente confirmada sentenca penal condenatoria fica exaurido o
exame de fatos e provas concretizando a responsabilidade penal do acusado, de forma que 0s
recursos ainda cabiveis ao STJ e STF tem a&mbito de cognicao restrito a matéria de direito, ou
seja, ndo mais se discute culpa, sendo, portanto, fundado a relativizacdo do principio de

presuncao de inocéncia.

Realmente, antes de prolatada a sentenca penal ha de se manter reservas de divida
acerca do comportamento contrario a ordem juridica, o que leva a atribuir ao acusado,
para todos os efeitos — mas, sobretudo, no que se refere ao 6nus da prova da
incriminacdo —, a presuncdo de inocéncia. A eventual condenacdo representa, por
certo, um juizo de culpabilidade, que deve decorrer da logicidade extraida dos
elementos de prova produzidos em regime de contraditério no curso da acdo penal.
Para o sentenciante de primeiro grau, fica superada a presuncao de inocéncia por um
juizo de culpa — pressuposto inafastavel para condenacdo —, embora néo definitivo, ja
que sujeito, se houver recurso, a revisdo por Tribunal de hierarquia imediatamente
superior. E nesse juizo de apelacio que, de ordinério, fica definitivamente exaurido o
exame sobre os fatos e provas da causa, com a fixacdo, se for o caso, da
responsabilidade penal do acusado. E ali que se concretiza, em seu sentido genuino, o
duplo grau de jurisdicdo, destinado ao reexame de decisdo judicial em sua inteireza,
mediante ampla devolutividade da matéria deduzida na acdo penal, tenha ela sido
apreciada ou ndo pelo juizo a quo. [...] Ressalvada a estreita via da revisao criminal,
é, portanto, no &mbito das instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame
de fatos e provas e, sob esse aspecto, a propria fixacdo da responsabilidade criminal
do acusado. [...] Nessas circunstancias, tendo havido, em segundo grau, um juizo de
incriminacdo do acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame pela
instancia extraordinaria, parece inteiramente justificivel a relativizagéo e até mesmo
a prépria inversdo, para o caso concreto, do principio da presuncdo de inocéncia até
entdo observado. (BRASIL, 2016)

Além disso, o relator reforca também em seu voto que a jurisprudéncia que assegura
absolutamente o principio da presuncdo da inocéncia permite e incentiva a interposicdo de
recursos com mero intuito protelatorio objetivando postergar o inicio da execucdo da pena e,
assim, alcancar o prazo prescricional da pretensdo punitiva coibindo a efetividade da jurisdicao

penal.

Interessante notar que os dados obtidos ndo compreenderam 0s recursos interpostos
contra recursos extraordinarios inadmitidos na origem (AI/ARE), os quais poderiam
incrementar, ainda mais, os casos fadados ao insucesso. E ndo se pode desconhecer
que a jurisprudéncia que assegura, em grau absoluto, o principio da presuncdo da
inocéncia — a ponto de negar executividade a qualquer condenacdo enquanto néo
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esgotado definitivamente o julgamento de todos os recursos, ordinérios e
extraordinarios — tem permitido e incentivado, em boa medida, a indevida e sucessiva
interposicdo de recursos das mais variadas espécies, com indisfarcados propositos
protelatérios visando, ndo raro, a configuragdo da prescricdo da pretensao punitiva ou
executoria. (BRASIL, 2016)

Nos termos do entendimento do relator, seguiram também favoraveis a mutacao
jurisprudencial os ministros Edson Fachin, Barroso, Dias Toffoli, Luiz Fux, Carmen Lcia e
Gilmar Mendes. Ja na contramdo estdo os ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de
Mello e Lewandowski, 0s quais argumentaram pela rigida aplicacdo do principio disposto no
Art. 5 repudiando a balistica hermenéutica em sentindo contrario.

O Ministro Celso de Mello em seu voto ressalta a origem historica do principio que
marcou a importancia dos direitos fundamentais mencionando seu destaque na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, cujo art. 9° expressava a imprescindibilidade da
presuncdo de inocéncia de forma a coibir préaticas absolutistas, vez que tal principio consiste na
expressdo de um ideal democrético.

Mostra-se importante assinalar, neste ponto, Senhor Presidente, que a presuncao de
inocéncia, legitimada pela ideia democratica — ndo obstante golpes desferidos por
mentes autoritarias ou por regimes autocraticos que absurdamente preconizam o
primado da ideia de que todos sdo culpados até prova em contrario (1?!1?) —, tem
prevalecido, ao longo de seu virtuoso itinerario histérico, no contexto das sociedades
civilizadas, como valor fundamental e exigéncia basica de respeito a dignidade da
pessoa humana. N&o foi por outra razdo que a Declaracdo Universal de Direitos da
Pessoa Humana, promulgada em 10/12/1948, pela I11 Assembleia Geral da ONU, em
reacdo aos abusos inominéveis cometidos pelos regimes totalitarios nazi-fascistas,
proclamou, em seu art. 11, que todos presumem-se inocentes até que sobrevenha
definitiva condenacdo judicial. (BRASIL, 2016)

Dessa forma, o Ministro reforca a incompatibilidade da mitigacdo do principio com
regime democratico, considerando o que chama de ‘“hermenéutica de submissao” uma
expressdo autoritaria e emancipatoria dos direitos fundamentais. Além disso, reitera que nao
apenas consagrado no Art. 5° da CF/88 a presuncéo de inocéncia é também expresso nos artigos
105 e 147 da Lei de Execucdo Penal, ndo subsistindo no ordenamento brasileiro qualquer
relativizacdo da presuncao de inocéncia, vez que tal é principio basilar do Estado Democratico
de Direito e, portanto, caberd ao préprio Estado a persecucdo penal efetiva de forma que a
mitigacdo de direitos e garantias sob a justificativa de combate a impunidade é mera expressdo
punitivista e inquisitoria.

A Constituicdo brasileira promulgada em 1988 e destinada [...] ruptura com
paradigmas autocraticos do passado e o0 banimento , por isso mesmo, no plano das
liberdades publicas, de qualquer ensaio autoritario de uma inaceitvel hermenéutica
de submissdo, somente justificdvel numa perspectiva “ex parte principis”, cujo efeito
mais conspicuo, em face daqueles que presumem a culpabilidade do réu, serd a virtual
(e gravissima ) esterilizacdo de uma das mais expressivas conquistas histdricas da
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cidadania: o direito do individuo de jamais ser tratado, pelo Poder Publico, como se
culpado fosse. [...] Disso resulta, segundo entendo, que a consagracdo constitucional
da presuncdo de inocéncia como direito fundamental de qualquer pessoa —
independentemente da gravidade ou da hediondez do delito que Ihe haja sido imputado
— ha de viabilizar, sob a perspectiva da liberdade, uma hermenéutica essencialmente
emancipatoria dos direitos basicos da pessoa humana, cuja prerrogativa de ser sempre
considerada inocente, para todos e quaisquer efeitos, deve prevalecer, até o
superveniente transito em julgado da condenagéo criminal, como uma clausula de
insuperavel bloqueio a imposi¢do prematura de quaisquer medidas que afetem ou
restrinjam a esfera juridica das pessoas em geral. (BRASIL, 2016)

Demais Ministros reforgaram também o descabimento do Supremo revisitar a matéria
em periodo tdo curto, visto que o entendimento ja fora revisto em 2009 no julgamento contrario
a execucao provisoria da pena nos termos do HC 84078, 0 que apenas geraria uma inseguranca
juridica. Todavia, posteriormente a mutacdo constitucional concretizada no julgamento do HC
126.292 o tribunal viria novamente a alterar a jurisprudéncia conforme julgamento das ADCs
43, 44 e 54 em 2019.

2.2 ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE 43, 44 e 54

Em 07 de novembro de 2019, o Supremo Tribunal Federal finalizou o julgamento das
Ac0es Declaratorias de Constitucionalidade 43, 44 e 54 ajuizadas respectivamente pelo Partido
Ecologico Nacional (PEN)3, Conselho Federal da OAB e Partido Comunista do Brasil - PCdoB
buscando assentamento entre o texto da Constituicdo Federal ao Art. 283 do Cddigo de Processo
Penal. Nos termos das acdes propostas, buscavam os legitimados discutir a constitucionalidade
do referido artigo, vez que ante a mutacdo constitucional consolidada no julgamento do HC
126.292, criou-se uma controvérsia entre a redacdo dos dois dispositivos.

Nesse sentido, segundo julgamento das ADC’s 43, 44 ¢ 54 o Supremo Tribunal
restaurou seu entendimento anterior no sentido de vedar a decretacdo da prisdo de réus
condenados nas decisbes de segunda instancia, compreendendo o alcance do transito em
julgado como imprescindivel a justa execucdo da pena.

Isto posto, cabe destacar que primordialmente o Cdodigo Processual Penal jamais tivera
expressamente a previsdo de execucdo da pena apos o transito em julgado, mas apenas adotou
a referida redacdo ap0s a alteracdo da Lei 12.403/2011. Segundo tal alteracéo, o Art. 283 torna-

se harmdnico ao texto constitucional e ao principio de presuncdo de inocéncia, revogando o

% Atual “Patriotas”, partido politico fundado em 2011 e registrado definitivamente em 2012. Nome alterado
oficialmente pelo TSE em abril de 2018.
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texto original “A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as

restricdes relativas a inviolabilidade do domicilio” para a nova redagéo:

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

E, portanto, a partir dessa reforma em que se revoga a possibilidade de restringir a
liberdade do réu tdo somente pela condenagdo em juizo a quo, adotando o entendimento de que
é direito do condenado aguardar o julgamento dos recursos em liberdade, e somente ser preso
apos o transito em julgado da decisdo condenatdria, nos termos da Constituicdo. Assim sendo,
segundo a nova redacdo do artigo a prisdo antecipada somente se justifica se presente 0s
requisitos autorizativos a prisdo cautelar, ou seja, preventiva, temporaria ou em flagrante.

Todavia, alterado entendimento quanto a possibilidade de execucdo antecipada da
pena sem declaragé@o de inconstitucionalidade do Art. 283 do Codigo de Processo Penal, houve
uma incompatibilidade com a redagdo do texto constitucional e infraconstitucional, violando
tais dispositivos.

Isto posto, reestabelecido o0 entendimento origindrio e declarando a
constitucionalidade do referido artigo, consolidou-se o alcance do transito em julgado e a
garantia constitucional quanto a presuncao de inocéncia sem que seja mais possivel antecipar a
execucdo da pena apds condenacdo ad quem.

Para tanto, o Ministro Relator Marco Aurélio apontou em seu voto pela “organicidade
do direito” em cuja literalidade do artigo 5° da Constituicdo Federal ndo abre brechas para o
que chama o Ministro de “subversao de garantia constitucional”, a titulo de alteracao

jurisprudencial sem a precisa observancia da lei.

Atentem para a organicidade do Direito, levando em conta o teor do artigo 5°, inciso
LVII, da Lei Maior. [...] A literalidade do preceito ndo deixa margem a dividas: a
culpa é pressuposto da sancéo, e a constatacdo ocorre apenas com a preclusao maior.
O dispositivo ndo abre campo a controvérsias semanticas. A Constituicdo de 1988
consagrou a excepcionalidade da custddia no sistema penal brasileiro, sobretudo no
tocante a supressdo da liberdade anterior ao trénsito em julgado da decisdo
condenatéria. A regra é apurar para, em virtude de titulo judicial condenatério
precluso na via da recorribilidade, prender, em execucdo da pena, que ndo admite a
forma provisoria. A excecdo corre a conta de situacfes individualizadas nas quais se
possa concluir pela aplicagdo do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal e, portanto,
pelo cabimento da prisdo preventiva. O abandono do sentido univoco do texto
constitucional gera perplexidades, observada a situagdo veiculada. (BRASIL, 2019)

Segundo o entendimento do Ministro, como ja defendido anteriormente no julgamento

do HC 126.292, resta descabido tal guinada punitivista sob uma hermenéutica principiolégica
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que torna por negligenciar a letra da lei, prevalecendo argumentos que ndo asseguram 0S
direitos e garantias fundamentais, mas vai, em verdade, em contram&o a essas conquistas.

Tem-se quadro lamentavel, no qual o legislador alinhou-se a Constituicdo Federal, ao
passo que este Tribunal dela se afastou. Descabe, considerada a univocidade do
preceito, manejar argumentos metajuridicos, a servirem a subversdo de garantia
constitucional cujos contornos ndo deveriam ser ponderados, mas, sim, assegurados
pelo Supremo, como Ultima trincheira da cidadania. Conforme fiz ver ao analisar o
habeas de n°® 126.292. (BRASIL, 2019)

Assim, em apartada decisdo formaram posicionamento majoritario os ministros Marco
Aurélio, Ricardo Lewandowski, Rosa Weber, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli e
ficaram vencidos 0os ministros Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Edson

Fachin, Carmen Lucia e Luiz Fux.

3 ANALISE DO ATIVISMO JUDICIAL SOB A PERSPECTIVA DA EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA

Considerando a expanséo da jurisdi¢do constitucional, o ativismo judicial vem sendo
cada vez mais observado em decisfes polémicas principalmente em &mbito politico.

Nesse sentido, frente a forte atuacdo do Supremo Tribunal Federal em tentar promover
0 combate a impunidade nas investigacGes da Gltima década, passa-se, portanto, a analise da
postura ativista das diferentes interpretacdes juridica quanto a possibilidade de execucédo
provisoria da pena e seus impactos no ordenamento brasileiro.
3.1 CONCEITUACAO ATIVISMO JUDICIAL

A expressao “ativismo judicial” surge nos Estados Unidos para qualificar a atuacao da
Suprema Corte, transformando o exercicio do direito principalmente em matéria de direitos
fundamentais. Tal origem remonta ao controle judicial de constitucionalidade na pioneira
decisdo Marbury v. Madison (ESTADOS UNIDOS, 1803)* sob o principio da supremacia da
Constituicdo, onde juizes e tribunais, especialmente a Suprema Corte Norte-Americana
poderiam deixar de aplicar normas que considerassem incompativeis a Constituicéo,
adequando, assim, a ordem constitucional as normas infraconstitucionais e seus valores
positivados.

Segundo tal postura, o Judiciario transcende a competéncia de tdo somente fiscalizador

do cumprimento da lei para assegurar a efetividade das normas por meio de uma hermenéutica

4 No caso Marbury v. Madison, Marbury havia sido nomeado juiz de paz, mas sua posse foi recusada por James
Madison. Marbury impetra um remédio contra Madison e a Corte, sob presidéncia de John Marshall, declara a
inconstitucionalidade do Art. 13° da Lei Judiciéria de 1789
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constitucional que supera a mera literalidade do texto para buscar os valores e principios da
Carta Maior. Nesse sentido, segundo Ribeiro (2007, p. 210)

O adensamento da dimenséo politica do poder judicial o retirou daquela postura de
neutralidade, ainda que em parte, tendo em vista o desempenho do papel de controle
real de poder. Ao praticar o crivo do controle de constitucionalidade, com poderes
para negar efeito a ato juridico do Executivo e do Legislativo, ganhou a Corte
Constitucional, assim e por isso, nova dimenséo.

Dessa forma, segundo Barroso (2018, p. 27) ativismo judicial compreende uma postura
do intérprete que exercendo sua funcdo jurisdicional se vale da interpretacdo e argumentacao

para o que se considera a justa e correta aplicacdo da lei.

O ativismo judicial ndo é um fato, € uma atitude. Trata-se de um modo proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Ele esta associado a
uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciério na concretizacdo dos valores e
fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco dos outros Poderes.
(BARROSO, 2018, p. 27)

Isto posto, segundo mesmo autor, a promulgacdo de um texto constitucional pos-
positivista com uma extensa carta de direitos fundamentais torna o Estado um instrumento para
sua efetivacdo. Dessa maneira, o Judiciario exercendo um papel contra majoritario, exige dos
interpretes do Direito a adocdo de uma postura ativista para efetivacdo dos preceitos
constitucionais, visto que a propria teoria constitucional pds positivista externa a ideia de
respeito aos direitos fundamentais por meio de uma hermenéutica ponderacionista, sendo,
portanto, inerente ao constitucionalismo contemporaneo a ascensdo do Judiciario e a “amplitude
da jurisdicdo constitucional, na judicializacdo de questGes sociais, morais e politicas, bem como
em algum grau de ativismo judicial” (BARROSO, 2014, p.48).

Assim sendo, a expressdo do neoconstitucionalismo na Carta de 88 traz o ativismo
judicial como um fendmeno de sobreposicdo do Judicidrio ensejando um protagonismo cada
vez maior no Estado Democratico. Todavia, essa expansdo da jurisdicdo constitucional e
ascensdo da discricionaridade do Judiciario obscurece a fronteira entre Direito e Politica e
Direito e Moral, sendo, assim, imprescindivel estabelecer os limites do processo de

decisionismo judicial.

3.2 ATIVISMO JUDICIAL E A POSSIBILIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA
A hermenéutica juridica figurou imprescindivel instrumento para fundamentacdo de

decisdes que impulsionaram 0s processos até entdo vigentes e, assim, passariam a orientar as
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demais instancias quanto a metodologia de interpretacéo e aplicacdo das normas de forma a
supostamente efetivar a Justica e afastar as consequéncias da morosidade.

Em estrita analise aos processos lavajatistas, o julgamento do HC 126.292 marcou
importante vitoria de Curitiba no combate a impunidade ao orientar o entendimento
jurisprudencial ante a possibilidade no cumprimento antecipado da pena. Posterior a mutagéo
referida fora possivel a Operacdo Lava Jato a condenacdo dos investigados culminando no
afastamento de diversos politicos e consequentemente a transformacdo do cenario eleitoral
brasileiro.

Para tanto, a argumentacdo juridica e interpretacdo constitucional fora de grande
importancia na estruturacdo do entendimento proferido, uma vez que os Ministros favoraveis a
execucgdo provisoria, se utilizaram de uma fundamentacdo pautada na estrutura normativa
constitucional nos termos da ponderagdo e diferencia¢do entre principios e regras.

Nesse sentido, destaca-se 0 voto do Ministro Barroso, o qual calcou seu entendimento
substancialmente sob a teoria constitucional e jurisprudéncia de valores. Segundo o Ministro
tal transformac&o no entendimento consiste na chamada mutagédo constitucional, a qual consiste
na transformacdo do sentido e alcance das normas da Constituicdo sem que haja qualquer
alteracdo em seu texto, mas em vista de uma alteracao fatica, vez que as normas constitucionais
sdo dotadas de plasticidade. Assim sendo, a norma juridica € um produto entre texto e realidade
devendo o magistrado verificar todas as possibilidades de sentido para extrair o verdadeiro
sentido da norma, conferindo assim uma interpretacdo condizente a ordem constitucional e

realidade para efetivar o texto legal.

Mutac&o constitucional. Trata-se de mecanismo informal que permite a transformacéo
do sentido e do alcance de normas da Constituicdo, sem que se opere qualquer
modificacdo do seu texto. A mutacdo esté associada a plasticidade de que devem ser
dotadas as normas constitucionais. Este novo sentido ou alcance do mandamento
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 modificagbes profundas no modo como o Direito
contemporaneo é pensado e praticado. [...] E necessario conferir ao art. 5°, LVII
interpretacdo mais condizente com as exigéncias da ordem constitucional no sentido
de garantir a efetividade da lei penal, em prol dos bens juridicos que ela visa
resguardar, tais como a vida, a integridade psicofisica, a propriedade — todos com
status constitucional. (BRASIL, 2016)

Além disso, destaca Barroso a diferenca na aplicacdo de principios e regras, vez que
os direitos e garantias ndo sdo absolutos e, portanto, ndo lhes cabe exercicio totalmente
irrestrito. Assim, justifica o Ministro pela plausibilidade em ponderar o principio da presuncéao

de inocéncia ante a efetividade do direito penal de forma a garantir a persecucao penal.
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Os direitos ou garantias ndo sdo absolutos, o que significa que ndo se admite o
exercicio ilimitado das prerrogativas que Ihes sdo inerentes, principalmente quando
veiculados sob a forma de principios (e ndo regras), como é o caso da presuncéo de
inocéncia. (BRASIL, 2016)

Conforme leciona o autor em sua obra e colacionado em seu voto, regras consistem

em mandamentos meramente descritivos aplicados por subsun¢do sob a premissa de “tudo ou

nada”, o que se difere dos principios que enquanto valores a serem preservados sdo aplicados

mediante a sua ponderacdo sem que se afete sua validade perante o ordenamento.

As regras sdo normalmente relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas.
Ocorrendo a hipétese prevista no seu relato, a regra deve incidir pelo mecanismo da
subsuncdo: enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e produz-se uma concluséo.
Sua aplicagdo se opera, assim, na modalidade “tudo ou nada”: ou a regra regula a
matéria em sua inteireza ou é descumprida. [...] J& os principios expressam valores a
serem preservados ou fins publicos a serem realizados. Designam “estados ideais”.
Uma das particularidades dos principios é justamente o fato de eles ndo se aplicarem
com base no “tudo ou nada”, constituindo antes “mandados de otimizag@o”, a serem
realizados na medida das possibilidades faticas e juridicas. Como resultado, principios
podem ser aplicados com maior ou menor intensidade, sem que isso afete sua
validade. Nos casos de colisdo de principios, serd, entdo, necessario empregar a
técnica da ponderacéo. (BRASIL, 2016)

Assim, sob a citacdo de Robert Alexy, Barroso (2016) explicita o processo ponderativo

e ressalta que a presuncdo da inocéncia consiste em principio e ndo em uma regra, cabendo a

sua valoracdo e ponderacdo podendo ser restringido por outras normas de estatura

constitucional.

De forma simplificada, o processo ponderativo se da a partir das trés etapas. Na
primeira, cabe ao intérprete detectar no sistema as normas relevantes para a solucdo
do caso, identificando eventuais conflitos entre elas. Na segunda etapa, devem-se
examinar os fatos, as circunstancias concretas do caso e sua interacdo com o0s
elementos normativos. J& na terceira etapa, os diferentes grupos de normas e a
repercussdo dos fatos serdo analisados de forma conjunta, de modo a apurar 0s pesos
a serem atribuidos aos diversos elementos em disputa e, ao final, o grupo de normas
a preponderar no caso, sempre de modo a preservar o maximo de cada um dos valores
em conflito. (BRASIL, 2016)

Sendo, portanto, o objeto em questdo a colisdo das normas constitucionais de

presuncdo de inocéncia e efetividade da lei penal, torna-se imprescindivel uma ponderacédo de

ambas, visto que “o principio da presungdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade adquire peso

gradativamente menor na medida em gque 0 processo avanca, em que as provas sao produzidas
e as condenagdes ocorrem” (BARROSO, 2016, p. 41).

Dessa forma, caberia aos intérpretes uma atuacdo criativa buscando extrair o

verdadeiro sentido da norma e, assim, fazer justi¢a para além do mero “formalismo estéril”

(BARROSO, 2016), visto que ndo apenas o Judiciério detém de uma fungéo juridica em aplicar
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e interpretar as normas, mas contra majoritéaria e, assim, politica, de forma a solidificar os

valores democraticos do Estado de Direito.

Os métodos de atuacdo e argumentacdo dos oOrgdos judiciais sdo essencialmente
juridicos, mas a natureza de sua funcdo, notadamente quando envolva a jurisdicdo
constitucional e os chamados casos dificeis28, tem uma inegavel dimenséo politica.
Assim ¢ devido ao fato de o intérprete desempenhar uma atuacdo criativa — pela
atribuicdo de sentido a clausulas abertas e pela realizacdo de escolhas entre soluctes
alternativas possiveis — , e também em razdo das consequéncias praticas de suas
decisdes. (BRASIL, 2016)

Isto posto, percebe-se o manifesto teor politico do voto do Ministro, o qual por diversas
vezes, sob a teoria constitucional, pugna pela mitigacdo do principio em vista da adequacédo a
realidade fatica e efetivo combate a impunidade. Sob a teoria alexyana, a plasticidade das
normas serviria, assim, como meio legitimo e constitucional de efetivar a persecucdo penal
principalmente em crimes de colarinho branco, ja que sdo esses 0os maiores beneficiados pela
morosidade da justica e absolutizacdo do principio de presuncéo de inocéncia.

Todavia, tal argumentacdo ainda que calcada na teoria constitucional vai em
contramao ndo apenas do texto constitucional expresso nos termos do Art. 5°, inciso LVII da
Constituicdo de 1988 mas também do Art. 283 do Cddigo de Processo Penal inserido por meio
da reforma da Lei 12.403/2011 que objetivou justamente harmonizar a redacéo
infraconstitucional a Carta Magna levando em consideracao o entendimento adotado em 2009
no julgamento do HC 84078, o qual visava justamente a correta aplicacdo do dispositivo
constitucional, esgotando, assim, o conceito de transito em julgado.

Nesse sentido, aponta Streck (2018, p. 375), que

Nitidamente, o Supremo Tribunal Federal transformou a discussdo juridica
constitucional stricto sensu em um assunto moral e politico acerca da impunidade.
Ministros que votaram a favor da possibilidade de antecipagdo da execucdo da pena
langaram méao de argumentos faticos, recuperando o velho dualismo “normatividade
versus realidade”

Segundo o autor, tal transformacéo jurisprudencial em 2016 exemplifica claramente a
postura ativista na qual o Supremo vem adotado desde a promulgacédo da Constituicdo de 1988
e principalmente posterior a crise de 2013, uma vez que pormenorizou a legislacdo vigente em
prol de um entendimento subjetivo e politico dos Ministros frente a impunidade tdo em voga
principalmente nos polémicos processos lavajatistas.

Ressalta-se que a transformacéo jurisprudencial em questdo marcou uma importante

vitoria & Operagdo que pdde publicizar na grande midia a efetividade da persecugdo penal
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materializada na condenacdo e cumprimento de pena dos investigados ainda que para tanto
implicasse na mitigacdo das garantias fundamentais e flexibilizagdo dos principios.

Nesse sentido, dentre os votos favoraveis e aqui exemplificado pelo Ministro Barroso
a argumentacéo é pautada essencialmente por meio de uma hermenéutica ponderacionista ante
a supremacia da ordem constitucional, a forca normativa dos principios e eficacia das normas.
E, portanto, por meio dessa estrutura aberta e maleavel de normas que o ativismo judicial se
manifesta. Enquanto comportamento dos intérpretes, o ativismo judicial encontra na
hermenéutica uma fundamentacéo juridica que permite a flexibilizagcdo das normas de forma a
extrair a “potencialidade” do texto constitucional, ou seja, 0s valores e ideais que a Constituicao
externa ainda que esses conceitos sejam abstratos e impassiveis de judicial review.

Assim sendo, inicialmente essa hermenéutica juridica fruto do constitucionalismo pos
guerra objetivava apagar o formalismo do positivismo legalista em prol da chamada
jurisprudéncia de valores, manifestada em uma interpretacdo por meio de principio e regras, no
entanto, tal concepgdo apenas ensejou uma institucionalizacdo do ativismo ao possibilitar
interpretacdes discricionarias. Dessa forma, a dimensdo politica desse decisionismo obscure
ndo apenas a fronteira entre direito e politica, mas também a fronteira entre direito e moral,
tendo em vista que a “suposi¢ao de que a lei tenha uma ‘vontade’ suprime a Hermenéutica, no
pressuposto de que a missdo do julgador seja apenas a descoberta dessa ‘vontade’ para
proclaméa-la na sentenga” (BAPTISTA, 2005, p. 268)

Isto posto, a concep¢do de uma postura proativa em interpretar a Constituicdo como
defende Barroso e adota em seu voto, torna-se utilitarista na medida em que ainda que
empregada para “extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional” (BARROSO,
2014, p.10), essa abre espaco também para decisdes discricionarias, uma vez que essa expansao
do sentido da norma importa em uma interpretacdo individual e subjetiva do intérprete, que
pode por vezes estar permeada por uma moral ou concepgéo politica particular.

Assim sendo, aponta Streck (2014) pelo enfraquecimento da propria Constituicdo por
meio da prevaléncia do realismo juridico sobre a norma positivada que acarreta no que o autor
nomeia de “baixa constitucionalidade”, ou seja, a inefetividade do texto constitucional por meio
de uma interpretacdo ativista que torna por esvaziar o sentido da norma ante a vontade particular

do magistrado.

Essa “baixa constitucionalidade” tem sido fator preponderante para a inefetividade da
Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratico de Direito. A falta de uma pré-
compreensdo (Vorverstandnis) — no sentido hermenéutico da palavra — acerca da
revolugdo copernicana pela qual passou o constitucionalismo contemporaneo
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engendrou uma tradigdo inauténtica acerca do valor representado pela Constituicao
(GADAMER, 1990). (STRECK, 2014, p. 85)

Isto posto, a moralizagdo e politizacdo do Direito trazem em seu bojo, para além da
prevaléncia do realismo juridico ou da flexibilizacdo da norma positivada em prol da
efetividade processual, mas essencialmente um carater antidemocratico pois mitiga as garantias
fundamentais e enseja sobretudo uma inseguranca juridica, uma vez que revisitada por tantas
vezes a mesma matéria pelo Supremo sem um entendimento pacifico resta divergente e
controverso qual a devida norma a ser aplicada principalmente quando se trata de ambito penal
quanto a privacao da liberdade.

Dessa forma, destaca-se a importancia da delimitacdo dos limites do processo de
decisionismo judicial manifestos na notoria divergéncia quanto a fundamentacdo dos votos
favoraveis e contrarios a execugdo provisoria da pena no julgamento do HC 126.292. Adotando
uma exegese formal positivista nos termos da literalidade da lei aqueles contrarios a antecipacéo
da pena argumentaram justamente pelos perigos da flexibilizacdo da norma, entendendo pelo
respeito a redacgdo constitucional quanto ao alcance da expressdo “transito em julgado”
conforme Art. 5°, inciso LVII da Constituicdo de 1988 e Art. 283 do Cadigo de Processo Penal.

Ja aqueles afetos a matéria, adotaram uma exegese ponderacionista entre o principio
da presuncéo de inocéncia e efetividade da jurisdicdo penal, uma vez que 0s principios ndo sao
absolutos e ante a morosidade do Judiciario, seria necessario um novo entendimento para além
da literalidade da norma para, assim, efetivar a vontade constitucional manifestada aqui pela
efetiva persecusao penal no combate a impunidade.

Dessa forma, resta imprescindivel compreender a semantica e o alcance dos principios
e regras de forma a construir uma argumentacao e interpretacdo pautada nos termos da lei sem
balisticas interpretativas para sobrepor vontade pessoal a norma positivada. Nesse sentido, a
propria dialética processual é orientada pelo principio de presuncdo de inocéncia enguanto
clausula pétrea ndo apenas como norma probatéria e de julgamento, mas também de tratamento
até efetivo momento de inegavel constitui¢ao de culpa do acusado. Segundo Aury Lopes Junior
(2016),

Afirmar que a Constitui¢do recepcionou apenas a “presuncao de ndo culpabilidade” é
uma concep¢do reducionista, pois seria alinhar-se ao estagio “pré-presuncdo de
inocéncia” ndo recepcionada pela Convencdo Americana de Direitos Humanos e
tampouco pela a base democrética da Constituigao.

A presungdo de inocéncia, portanto, enquanto um “dever de tratamento” (LOPES

JUNIOR, 2016), impede que 0 mesmo seja tratado como culpado no curso do processo, ou seja,
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até que findado a acdo penal nos termos do conceito juridico de culpabilidade adotado pelo
ordenamento brasileiro.

Isto posto, ainda segundo o mesmo autor “O STF é o guardido da Constituicdo, ndo
seu dono e tampouco o criador do Direito Processual Penal ou de suas categorias juridicas”,
sendo assim, a adocdo de uma interpretacdo mitigada da presunc¢do de inocencia e transito em
julgado tdo somente externa um ativismo populista que contorna os limites da lei para figurar
um protagonismo além dos freios e contrapesos. (LOPES JUNIOR, 2016)

Isto posto, adotando tal postura ativista e populista por meio de uma exegese
ponderacionista, o Judiciario na figura do Supremo Tribunal Federal, para além da mera
fiscalizacdo do devido cumprimento da lei e guardido da Carta Magna se torna peca
protagonista no desenvolvimento politico do Estado Brasileiro posto que ante a importancia
dos julgamentos supracitados, esse se torna alvo dos anseios populares e politicos na resolucao
de demandas Executivas e Legislativas.

Nesse sentido, por meio da politizacdo do Direito e sob tal exegese adotada, destaca
Streck (2018, p. 393),

Viramos uma espécie de democracia plebiscitaria, e pior: um Judiciario plebiscitario.
Se 0 anseio popular vale mais que a Constituicdo, forma-se um paradoxo: uma vez
gue se consiga demonstrar esse tal de anseio popular, o Judiciario passa a ser inutil.

Assim sendo, por meio dessa postura ativista manifestada pela decisdo que deferiu a
execucdo provisoria da pena, percebe-se nesse julgado uma sobreposicdo dos anseios populares
e politicos a propria ciéncia juridica. Ainda que expresso em Constituicdo Federal e Codigo de
Processo Penal, a flexibilizagdo do termo “transito em julgado” foi assim empregada para
efetividade de uma persecucdo penal que sequer observou as garantias processuais sob o
argumento do carater ndo absoluto da presuncdo de inocéncia 0 que apenas provocou uma
inseguranca juridica e aprofundamento da crise politica, uma vez que 0 mesmo entendimento
retornaria a conformidade do texto legal em 2019.

Dessa forma, a ciéncia hermenéutica ainda que imprescindivel ao desenvolvimento do
Direito, prescinde de estrita observancia aos limites do decisionismo o que torna por permitir
decisdes ativistas e/ou populistas fundamentadas de forma ndo apenas a garantir o exercicio e
efetividade dos direitos fundamentais, mas também a decisdes discricionarias que flexibilizam
a norma positivada em prol do entendimento subjetivo e particular do interprete. Nesse sentido,

resta uma estrita observancia do texto constitucional sob pena ndo apenas da chamada baixa
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constitucionalidade, mas principalmente pela inseguranca juridica que subsiste na instabilidade

do que emana as instituicdes juridicas. Conforme Streck (2018, p. 20),

Direito ndo € moral. Direito ndo é sociologia. Direito € um conceito interpretativo e é
aquilo que € emanado pelas institui¢cdes juridicas, sendo que as questdes a ele relativas
encontram, necessariamente, respostas nas Leis, nos principios constitucionais, nos
regulamentos e nos precedentes que tenham DNA constitucional, e ndo na vontade
individual do aplicador.

Ainda que imprescindivel a evolucdo do Direito as demandas da sociedade e
considerando as transformacdes do pds guerra e constitucionalismo contemporaneo, o Direito
ndo pode subsistir como mero fiscal do cumprimento da lei assim como ndo pode subsistir tdo
somente como instrumento de poder politico, mas deve regular as relages juridicas ante a
ordem constitucional do Estado Democratico de forma a ndo sobrepor aos demais Poderes, mas

coexistir sem discricionariedades e moralizagdes no estrito cumprimento do império da lei.
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CONCLUSAO

O Poder Judiciario foi protagonista na fixacdo de importantes precedentes ao longo
dos mais de 30 anos de Constituicdo. Em resposta aos autoritarismos do século XX, o
constitucionalismo contemporaneo trouxe a teoria constitucional uma nova premissa,
superando o velho formalismo positivista e dando lugar a uma jurisprudéncia de valores, de
forma a efetivar os direitos e garantias fundamentais e coibindo o exercicio de autoritarismos
sob a imperatividade da lei.

Dessa forma, o ativismo judicial enquanto postura proativa de interpretacédo legal
ganha espago e por meio de uma estrutura aberta de normas, a hermenéutica constitucional se
torna um importante instrumento na efetivacdo da lei nos termos do que prega a Constituigcédo.
Entretanto, ainda que visando a garantia dos direitos fundamentais, a hermenéutica juridica
torna as instituicdes de Justica, essencialmente na figura do Supremo Tribunal de Justica, uma
figura protagonista as transformag6es politicas, uma vez que essa, enquanto garantidora do
texto constitucional, fora palco de grandes transformacdes jurisprudenciais, as quais, legitimas
ou ndo, impactaram significativamente o cenario politico e ordenamento brasileiro.

Isto posto, visando estudar a normatividade dos principios ante a hierarquia de normas
na teoria constitucional, a pesquisa demonstrou que a estrutura aberta de normas fora
imprescindivel a fundamentacgéo dos julgados analisados, uma vez que por meio da ponderagéo
de tais principios fora possivel a mitigacdo do principio da presuncdo de inocéncia e da
expressao “transito em julgado” em prol da efetividade da funcdo jurisdicional penal. Nesse
sentido, por meio da analise quanto as transformacdes jurisprudenciais das acGes Habeas
Corpus 84.078, 126.292 e Acbes Declaratorias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, observou-
se como foi construido a argumentacdo e consequente entendimento dos ministros quanto a
possibilidade de execucdo provisoria da pena.

Assim sendo, observou-se que se torna clara a existéncia de ativismo da Corte Suprema
na fixacdo dos entendimentos quanto a possibilidade da execucdo provisoria da pena.
Entretanto, a legalidade desse processo € alvo de diversas controvérsias, uma vez que ainda que
0 entendimento majoritario fixado a época seja pautado na ponderacédo de principios e, portanto,
na teoria constitucional, esse se torna descolado da redacdo vigente jA que a previsdo de
cumprimento de pena apds o transito em julgado de sentenca penal condenatdria é clausula
petrea nos termos do Art. 5°, inciso LVII da Constituicdo de 1988 e devidamente previsto em

legislagdo infraconstitucional conforme Art. 283 do Cddigo de Processo Penal.
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Dessa forma, visando responder se permeia nesse processo de decisionismo ativista
um viés politico e populista judicial, bem como a (i)legalidade pertinente, conclui-se de fato
pela expansdo do ativismo judicial na atuacdo do Supremo Tribunal Federal nos Gltimos anos,
mitigando a fronteira entre Direito e Politica e Direito e Moral. As diversas mudangas no
entendimento quanto a possibilidade ou ndo na execucdo proviséria da pena, considerando o
momento politico no qual atravessou e ainda atravessa o Brasil, torna perceptivel a vontade
populista penal que permeia os tribunais penais brasileiros, bem como pela vontade politica dos
magistrados ante a crescente espetacularizacdo da atuacdo do Supremo.

Isto posto, a hermenéutica constitucional empregada fora imprescindivel na
construgdo dos entendimentos firmados, uma vez que na tentativa de superar o formalismo
positivista, busca-se na chamada jurisprudéncia de valores uma flexibilizacdo das normas de
forma a efetivar o direito, entretanto, tal ativismo abre espago também para a discricionariedade
e, assim, pela interpretacdo e aplicagdo da norma conforme entendimento subjetivo e pessoal
do interprete. Dessa forma, ndo ha que se falar em efetivacdo do texto constitucional por meio
da extracdo de seus ideais e valores se sequer os direitos e garantias fundamentais sdo

devidamente respeitados.
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(Texto (PDF); Imagem (GIF ou JPEG); Som (WAVE, MPEG, AIFF, SND); Video (MPEG,
MWV, AY1, QT); outros, especificos da drea; para fins de leitura e/ou impressdo pela internet, a
titulo de divulgagdo da produgdo cientifica gerada nos cursos de graduagdo da PUC Goias.

Goiania, 01 de dezembro de 2021

Thais Ares favarko

Assinatura do/a autor/a:

Nome completo do/a autor/a: Thais Alves Navarro

Assinatura da professora orientadora:

Nome completo da orientajora: Fernanda da Silva Borees
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