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E muito melhor lancar-se em busca de
conquistas grandiosas, mesmo expondo-
se ao fracasso, do que alinhar-se com o0s
pobres de espirito, que nem gozam muito
nem sofrem muito, porque vivem numa
penumbra cinzenta, onde ndo conhecem

nem vitdria, nem derrota.

Theodore Roosevelt
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RESUMO

O presente trabalho busca introduzir o leitor ao campo constitucional do direito
processual penal, com o fim de analisar a possibilidade de executar provisoriamente
a pena privativa de liberdade, apds acérddo condenatorio em segunda instancia de
jurisdicdo, mesmo que pendente recurso especial ou recurso extraordinario. Para
tanto, se valeu do método de pesquisa indutivo no qual, partindo de conhecimentos
isolados, alcou uma verdade geral, conclusédo do tema. No caso, a pesquisa abordou
aspectos essenciais do principio da presuncao de inocéncia com o fim de verificar o
desrespeito ou ndo dos seus mandamentos de otimizagc&do, oportunidade em que
investigou a possibilidade legal da execucdo provisoéria. Inicialmente, o presente
estudo esclareceu o cenario juridico-politico da promulgacéo da Constituicdo Cidada
de 1988 e o interesse da populacdo em ver preservados os direitos individuais.
Apés, apresentou um rol dos direitos processuais erigidos pelo legislador originério
como direitos fundamentais. Nesse contexto, introduziu ao estudo do principio da
presuncdo de inocéncia, desvelando sua origem, interpretacdo e aplicacao atual.
Passou ao estudo dos habeas corpus que marcaram a historia da jurisprudéncia
sobre a aplicagcdo do inciso LVII, artigo 5° da Constituicdo Federal. Buscando
aperfeicoar o entendimento sobre a aplicacdo das normas juridicas, o presente
estudo investigou minuciosamente a obra Teoria dos Principios de Humberto Avila e,
ao final, aplicou os conhecimentos obtidos ao tema.

Palavra-chave: Presuncdo da inocéncia. Direito processual penal constitucional.
Constituicao Cidada e as garantias penais. Execucao proviséria da pena privativa de
liberdade.



ABSTRACT

The present work seeks to introduce the reader to the constitutional field of criminal
procedural law, with the purpose of analyzing the possibility of temporarily executing
the custodial sentence after conviction in a second instance of jurisdiction, even if a
special appeal or extraordinary appeal is pending. For that, he used the inductive
research method in which, starting from isolated knowledge, he raised a general
truth, conclusion of the theme. In this case, the research addressed essential aspects
of the principle of presumption of innocence in order to verify the disrespect or not of
its commandments of optimization, where he investigated the legal possibility of
Provisional execution. Initially, this study clarified the juridical-political scenario of the
promulgation of the 1988 Citizen Constitution and the population's interest in
preserving individual rights. Afterwards, he presented a list of procedural rights
erected by the original legislator as fundamental rights. In this context, he introduced
to the study of the principle of presumption of innocence, revealing its origin,
interpretation and current application. He went on to study the habeas corpus that
marked the history of jurisprudence on the application of section LVII, article 5 of the
Federal Constitution. In order to improve the understanding of the application of legal
norms, the present study thoroughly investigated Humberto Avila Theory of Principles
and, in the end, applied the knowledge obtained to the theme.

Keyword: Presumption of innocence. Constitutional criminal procedural law.
Constitution and criminal guarantees. Provisional execution of custodial sentence.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa investigou a aplicacdo e interpretacdo do inciso
LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal, conhecido como principio da presunc¢éo de
inocéncia.

Tal escolha foi feita em funcdo da alteracédo jurisprudencial realizada
em fevereiro de 2016, em sede de Habeas Corpus, pelo Supremo Tribunal Federal.
Apos o julgamento do HC 126.292/SP novamente se permitiu a execugao provisoria
da pena, apdés acérddo condenatorio em segunda instancia, mesmo pendente
recurso especial ou recurso extraordinario, fato que causou grande repercussao no
ambito juridico.

Com o fim de entender o cenério proposto, o trabalho valeu-se do
meétodo de pesquisa indutivo, no qual, partindo de conhecimentos isolados, como a
conceituacdo e aplicacdo das normas juridicas, justapbs o conceito estudado ao
tema da execucao provisoria.

Ademais, também foram pesquisados aspectos essenciais do principio
da presuncdo de inocéncia para entender se essencialmente houve ou nao
desrespeito ao seu conteudo normativo. Também foi utilizado o método historico
com o fim de justificar determinados entendimentos transportados ao texto juridico
de 1988.

Primeiramente, o presente trabalho buscou esclarecer o cenario
juridico-politico brasileiro que culminou na promulgacao da Constituicdo Cidada de
1988. Foi visto que o governo ilegitimo dos militares fomentou a ideia de protecéo da
Carta Constitucional vigente.

Apés, o trabalho enumerou alguma das protecdes constitucionais
conferidas aos processados penalmente. Entre os direitos estudados temos o
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, o direito a liberdade, direito ao juiz
e promotor natural, devido processo legal, contraditério e ampla defesa e, por fim, a
presunc¢ao de inocéncia.

Para melhor compreender a estrutura normativa do ordenamento
juridico brasileiro, passou-se ao estudo minucioso da obra Teoria dos Principios de
Humberto Avila. Nela, esmiugou-se o conceito de norma juridica, regra, principio e

postulado normativo.



No contexto atual da presuncdo de inocéncia, analisaram-se 0s
Habeas Corpus que marcaram a trajetoria jurisprudéncial nacional sobre o tema.
Listaram-se os pontos mais relevantes dos votos dos relatores ministros Eros Grau e
Teori Zavascki, respectivamente, nos julgamentos dos Habeas Corpus 84.078/MG e
126.292/SP.

Com base no conhecimento adquirido no tépico das normas juridicas,
aplicaram-se as teses estudadas ao tema da execucdo proviséria da pena, com o
fim de verificar a possibilidade legal de sua existéncia.

Por fim, algumas consideracdes foram tecidas acerca do recente
reconhecimento do Estado de Coisa Inconstitucional que vige no sistema carcerario
brasileiro e o impacto que essas viola¢gfes sistémicas dos direitos humanos causam

no homem preso e na faléncia do carater reeducador da pena.
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2 CONSTITUICAO CIDADA DE 1988: CENARIO POLITICO DE SEU
NASCIMENTO

O processo histdrico-democrético que fez nascer a Carta Cidada de
1988 teve origem décadas antes com o golpe militar de 1964, que instaurou na até
entdo Republica Democrética Brasileira um regime de viés autoritario, que no
decorrer dos seus 21 anos de vigéncia suprimiu direitos fundamentais e perseguiu
opositores.

Desde a inesperada renuncia de Janio Quadros, em 21 de agosto de
1961, e a consequente ascensao do Vice-Presidente Jodo Goulart ao cargo maior
do executivo, um quadro de instabilidade politica se instalou no pais.

Os discursos de caréater reformista voltado a grande classe média,
favoravel a reforma agraria, urbana, eleitoral e tributaria, oferecia indicios de
modificacdo da economia brasileira e, por esse motivo, Jango foi considerado um
politico de esquerda, principalmente em razdo da amizade pessoal que mantinha
com os governos da China e de Cuba, paises socialistas.

Esse conjunto de caracteristicas do recém-empossado Presidente
despertou o receio da elite nacional, em funcdo do temor burgués de que se o Brasil
trilhasse tal caminho, logo passaria por um processo revolucionario popular. Dessa
forma, com o fim de evitar uma guinada socialista, o golpe militar foi instaurado em
30 de marcgo de 1964.

O sucesso da usurpacao politica contou com o amplo apoio da classe
militar, dos Estados Unidos, da burguesia brasileira e de alguns setores mais
conservadores da Igreja.

O novo governo estabelecido possuiu como principal marca o
autoritarismo. Os militares governaram por meio de Atos Institucionais a medida que
restringiram as liberdades democraticas. No correr dos comandos dos cinco militares
que guiaram o Brasil nesse periodo historico, todos os brasileiros que se insurgiram
contra a nova ordem eram “perseguidos, exilados, torturados ou mortos pelos 6rgaos
de represséo politica™.

Dentre as supressfes mais evidentes, o Ato Institucional namero 05,

em dezembro de 1668, fechou o Congresso Nacional por mais de 10 meses,

1 COTRIM, Gilberto. Histéria Global, Brasil e geral. Volume 03. Ed.12. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag.
211.
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suspendeu a garantia de habeas corpus nos casos de crimes politicos, contra a
seguranca nacional, econbmica e social. O artigo onze do aludido dispositivo
simplesmente previu que “excluem-se de qualquer apreciacdo judicial todos os atos
praticados de acordo com este ato institucional e seus atos complementares, bem
como 0s respectivos efeitos”.

Os métodos severos empregados para o controle da populacéo aliados
com a forte crise econdbmica que abateu o pais apdés o “Milagre Econémico” de
Médici, moldaram o cenario de insatisfacdo social daquele momento histérico. A
populacdo descontente e devastada social, politica e economicamente fez crescer
0S movimentos populares que pleiteavam mudancas. A oposicdo politica também
ganhou forca a medida que a crise econdmica se alastrava pelo pais.

N&o por outro motivo, logo no inicio do governo de Jodo Figueiredo,
cujo mandato terminaria em 15 de marco de 1985, era evidente que o golpe

instaurado em 1964 estava perto do fim.

Tinha-se como certo que a opinido publica nacional ndo toleraria a
continuidade do regime militar instaurado em 1964. Todo o ano anterior, de
1984, fora testemunha do anseio dos brasileiros pela restauracdo do poder
civil. As proprias forgcas dominantes, esgotadas em seus propdsitos e ja
desmerecida pela Nagéo, admitiam a necessidade de mudanca3.

Desse modo os fatos se sucederam e a aguardada Assembleia
Nacional Constituinte que colocaria um fim definitivo na heranga traumatica do

regime ditatorial foi instaurada em 1987.

O processo constituinte de 1987/88, resgata a histéria constitucional
brasileira. Tem os impetos participativos de 1824 muito mais realizados.
Ostenta o debate federalista de 1891. Traz a marca nacionalista e da
questdo social e econémica de 1934. Busca um ordenamento institucional
préoximo de 1946. Ultrapassa, todavia, o texto de todas as Cartas anteriores
no fortalecimento da cidadania, reconhecimento dos direitos coletivos e
construgdo participativa®.

2 BRASIL. Ato Institucional n°® 05. Brasilia, 1968. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-05-68.htm . Acessado em: 01-mai-2017.

8 BARROSO, Magdaleno Girdo. O Brasil constituinte e a constituicdo de 1988: um depoimento ao vivo
para a histéria. Rio de Janeiro: Brasilia, 1993, pag.05.

4 GURAN, Milton. O processo constituinte 1987-1988: documentacao fotografica a nova constituicao.
Brasilia: AGIL, 1988, pag.27.
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A Carta de 1988 representa o exato oposto do que foi o governo na
Constituicdo de 1967 e dos temiveis Atos institucionais, em especial o Al-5 de 13 de
dezembro de 1968. Seus ganhos em sentidos sociais e de direitos fundamentais sé&o
imensuraveis, numa completude, inclusive, utopica. Nenhuma Constituicdo no
mundo traz um rol tdo garantista e extenso quanto o artigo 5° da Carta Magnha
Brasileira, que se preocupa, dentre tantos outros aspectos, com a formulacédo de
diretrizes penais e processuais penais, a ponto de podermos afirmar que houve uma
verdadeira constitucionalizacdo do processo penal nos seus aspectos mais
essenciais.

Essas garantias serdo estudadas. O enfoque especial do presente
estudo, o Principio da Presuncao de inocéncia, presente no art. 5°, inciso LVII, da
Constituicao, serd oportunamente desvelado.

Inicialmente, iremos estudar as normas juridicas que compde o
ordenamento juridico brasileiro e apresentar um pouco das garantias constitucionais
que a Constituicdo Cidada, fruto de um processo democréatico tdo euférico e
desorganizado, cunhou para um Brasil atordoado e traumatizado pelas violagdes

dos direitos fundamentais.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

O ordenamento juridico é um grande conglomerado de regras,
principios e postulados normativos pertencentes a varios ramos do direito. Todos
esses ramos, em que pese 0s conteudos diferentes, devem ser interpretados
sistematicamente, de modo que o intérprete tenha uma visédo conjunta dos conceitos
e ndo apenas de pequenas partes isoladas.

Nesse sentido, e pelo préprio trabalho a que se propds o Constituinte
de 1988, ¢é indiscutivel o fato de que o direito constitucional possui intimas relacdes
com o direito processual penal e o direito penal.

A Carta Magna de 1988 trouxe a baila juridica um grande numero de
principios e regras constitucionais penais que influenciam e influenciaram a
producdo legislativa apdés a promulgacdo do seu texto. Inclusive, Tourinho Filho
afirma que “na éarea penal o Processo Penal € o Direito Constitucional em

movimento®”. Analisemos alguns mais detidamente.

3.1 Reconhecimento da Dignidade da Pessoa Humana

Erigido como fundamento da Republica, a dignidade da pessoa
humana visa conferir ao individuo respeito pela sua simples existéncia,
independentemente de qualquer outra caracteristica e conceder-lhe condi¢cbes
minimas de subsisténcia.

O eminente ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto

Barroso, explica que:

O principio da dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de
valores civilizatérios que se pode considerar incorporado ao patriménio da
humanidade, sem prejuizo da persisténcia de viola¢des cotidianas ao seu
conteudo. Dele se extrai 0 sentido mais nuclear dos direitos fundamentais,
para tutela da liberdade, da igualdade e para a promocéo da justica. No seu
ambito se inclui a protecdo do minimo existencial, locugdo que identifica o
conjunto de bens e utilidades béasicas para a subsisténcia fisica e
indispenséavel ao desfrute dos direitos em geral®.

5 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal 1. Ed. 332. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pag.
54,

6 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. Ed. 22. Saraiva, 2010, pag. 289/290.
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Certamente o reconhecimento desse principio como fundamento da
Republica Federativa do Brasil teve influéncia do momento histérico cinzento vivido
no periodo imediatamente anterior, onde a populacdo presenciou a devassa dos
direitos fundamentais do homem pelo Estado.

Dentro da perspectiva de protecdo do homem frente ao Estado,

Canotilho anota que:

Perante as experiéncias histéricas de aniquilagdo do ser humano
(inquisicdo, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios
étnicos), a dignidade da pessoa humana como base da republica significa,
sem transcendéncias ou metafisicas, o0 reconhecimento do homo
noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio
politico da Republica. Nesse sentido, a republica é uma organizacgéo politica
gue serve 0 homem, ndo é o homem que serve os aparelhos politicos-
organizatérios’.

Por conseguinte, o Estado, sendo uma forca superior ao individuo, ndo
pode usar seu poder para agredi-lo. A dignidade da pessoa humana serve como um
limite constitucionalmente estabelecido que deve ser observado em todos os atos do
poder publico.

Na dimensédo Estatal, “trata-se de outorgar ao Estado democratico de
direito uma dimensado antropocéntrica, considerando o ser humano como fim altimo
da atuacéo estatal®”.

Precisamente na seara penal, 0 texto constitucional impds uma série
de regras de observancia obrigatéria com o fim de promover a dignidade da pessoa
humana, principalmente para aqueles sujeitos ao carcere.

Para atingir esse objetivo a Constituicdo vedou, expressamente, a
tortura, o tratamento desumano ou degradante (art. 5°, 1ll); vedou penas de carater
perpétuo; de trabalhos forcados; de banimento; cruéis e de morte, salvo em caso de
guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX (art. 5°, XLVII). Assegurou a integridade
fisica e moral dos presos (Art. 5°, XLIX). Ainda codificou o direito do preso a
assisténcia de advogado, desde o momento da priséo (incisos LV, LXIl e LXXIV, do
art. 5°, c.c. o art. 133) e de amparo familiar (incisos LXII e LXIIl do art. 5°, c.c. o art.
226, caput).

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Ed.72. 22 reimp.
Lisboa: Almedina. 2003, pag. 225.

8 ESTEFAN André. GONCALVES, Vitor Eduardo Rios. Coordenacéo Pedro Lenza. Direito penal
esquematizado. S0 Paulo: Saraiva. 2012, pag. 100.
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Dentre as regras processuais, destacam-se trés: juiz e promotor

natural, o devido processo legal e a presuncao de inocéncia.

3.2 Direito a Liberdade

Erigido como objetivo fundamental da Republica, o direito fundamental
a liberdade foi assegurado em suas mdultiplas facetas no correr do texto
constitucional. Preocupou-se o constituinte com a liberdade de manifestacdo de
pensamento; liberdade de ir e vir; liberdade religiosa; liberdade politica; liberdade de
associacao, enfim, com a preservacao da liberdade de ser e agir do povo brasileiro.

Dentro do propdsito fundamental deste estudo é importante ressaltar
que a regra do ordenamento juridico nacional € a liberdade de ir e vir das pessoas.
Preceitua o inciso XV do Artigo 5° da Carta Magna brasileira que é livre a locomocéao
no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualgquer pessoa, nos termos da lei,
nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens®.

Obviamente a liberdade ambulatorial ndo € absoluta, sendo possivel
restringi-la nos casos previstos em lei. O sucesso dessa restricdo, no entanto, é
custoso e depende da observancia de muitos procedimentos e garantias individuais.

Dispbe o inciso LXI do artigo 5° da Carta Magna, ndo ser possivel
restringir a liberdade de alguém sendo por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente ou, ainda, no caso de flagrante delito perpetrado
pelo agente.

N&o é possivel olvidar, igualmente, das restricdes no caso de Estado
de defesa e Estado de Sitio ou crimes militares, que se sujeitam a regras especiais.

Ainda, estabelece o art. 5°, inciso LXVI da referida Carta, que nao pode
ser mantida a prisdo de alguém quando couber liberdade proviséria, com ou sem
fianca.

Da leitura desses incisos fica evidente que a restricdo da liberdade
possui carater excepcional.

A forte intencao libertaria e a previsdo contida no inciso LXI do artigo 5°
da Constituicdo causaram grande influéncia na préatica policial e na producao

legislativa que se seguiu. A partir desse momento, toda prisdo em territorio nacional,

9 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.
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obrigatoriamente, deveria ser controlada por um magistrado. Ndo ha restricdo da
liberdade que se proceda sem um supervisor da legalidade substancial e formal do
ato.

Nesse sentido, a Prisdo para Averiguacdo, procedimento até entdo
comum, tornou-se inconstitucional, considerando que tal procedimento fere a
liberdade ambulatorial, uma vez que nao ha contra o sujeito nenhuma ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria que a autorize. A Lei 7.960/89 (prisdo
temporéria) foi elaborada imediatamente apds a promulgacdo da Carta Magna, com
o fim de regularizar a hipotese de prisdo para investigacao.

O Cddigo de Processo Penal também necessitou de mudancas.
Elaborado sob a égide da Constituicdo de 1937, durante o Estado Novo de Getulio
Vargas, continha incompatibilidades verticais com o espirito protetor da nova
Constituicao de 1988.

No caso das prisdes, a Lei n® 12.403, de 04 de maio de 2011 promoveu
sensiveis alteracbes no codex, buscando primar pela liberdade, alterando os
mecanismos de liberdade provisoria, instituindo medidas cautelares diversas da
prisdo, entre outras reformas.

Esses sdo apenas alguns dos exemplos da grande influéncia que as
garantias penais estabelecidas a partir 1988 exerceram sobre todo ordenamento

juridico infraconstitucional preexistente e naqueles cunhados a partir de entéo.

3.3 Juiz e Promotor Natural

O principio do juiz e promotor natural esta delineado no inciso LIII do
artigo 5° da Constituicdo Federal. O dispositivo assegura que ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente?©,

Entende-se por juiz natural do processo aquele que ja era competente
a época dos fatos para julgar a causa segundo as leis de fixacdo de competéncia. A
ideia dessa protecao também foi transcrita pelo texto constitucional no inciso XXXVII
do mesmo artigo, que vedou expressamente a criagao de tribunais ou juizes “ad hoc”

para o julgamento de casos ou pessoas especificas.

10 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.
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O conceito de juiz natural é antigo, tem origem em 1215 com a Carta
de Jodo Sem Terra na Inglaterra e se desenvolveu ao longo dos séculos até os dias
atuais. Dentro da historia do constitucionalismo brasileiro, somente a Carta de 1937
deixou de prevé-lo como direito dos processados.

A existéncia de um juiz pré-determinado deriva do préprio ideal de
igualdade entre as pessoas, pois evita o tratamento diferenciado e busca ao maximo
garantir um juiz imparcial a causa, sem pressées de ordem politica ou social, que
geralmente estdo presentes quando da criagao de um tribunal de excecéo.

O aludido inciso néo se restringe apenas a protecdo do sentenciado,
vai além, protege também o processado, garantindo a atuacdo de autoridade
competente.

Nesse sentido, o principio do promotor natural foi alvo de intensa
discussédo doutrinaria. No cenario nacional, destacaram-se como seus defensores
Hugo Nigro Mazzilli, Jaques de Camargo Penteado, Clévis A. Vidal de Uzeda e
Paulo Cesar Pinheiro Carneiro!l. Apés muito debate, em 1993, o Supremo Tribunal
Federal, no HC 67.759 RJ, reconheceu a existéncia de um promotor natural da

causa. No acordao, o eminente relator Celso de Mello destacou:

O postulado do Promotor Natural, que se revela imanente ao sistema
constitucional brasileiro, repele, a partir da vedacdo de designacbes
casuisticas efetuadas pela Chefia da Instituicdo, a figura do acusador de
excecgdo. Esse principio consagra uma garantia de ordem juridica, destinada
tanto a proteger o membro do Ministério Publico, na medida em que lhe
assegura o exercicio pleno e independente do seu oficio, quanto a tutelar a
propria coletividade, a quem se reconhece o direito de ver atuando, em
guaisquer causas, apenas o Promotor cuja intervencao se justifique a partir
de critérios abstratos e pré-determinados, estabelecidos em lei. A matriz
constitucional desse principio assenta-se nas clausulas da independéncia
funcional e da inamovibilidade dos membros da Instituicdo. O postulado do
Promotor Natural limita, por isso mesmo, o poder do Procurador-Geral que,
embora expressao visivel da unidade institucional, ndo deve exercer a

Chefia do Ministério Plblico de modo hegeménico e incontrastavel.

Do exposto, pode-se afirmar que de fato existe um promotor natural,
pois, partindo de uma interpretacéo literal, a Constituicdo assegura aos processados
a atuacéo da autoridade competente num sentido amplo, néo se referindo apenas a

autoridade do magistrado competente, mas também do promotor competente.

11 | ENZA. Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Ed.162. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pag. 851.
12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo no Habeas Corpus 67.759/RJ. Relator: MELLO,
Celso. Tribunal Pleno, julgado em 6 de Agosto de 1992, Processo Eletronico DJ- 24-09-1993.
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Assim, é pacifico na doutrina atual a existéncia de promotor e juiz
natural ao caso, primando pela seguranca juridica daqueles que se veem na

situacao de parte de um processo penal.

3.4 Devido Processo Legal

A redacao do inciso LIV do artigo 5° da Constituicdo de 1988 afirma
que ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal's.

A expressao devido processo legal €, pela sua prépria natureza,
genérica, abrangendo grande parte das previsdes constitucionais e de outras
encontradas nos demais diplomas infraconstitucionais.

Sera devido o processo se este for sentenciado por autoridade
competente, se esta ndo for suspeita, se for respeitada a paridade de armas entre as
partes, se for assegurado o contraditério e a ampla defesa, se respeitadas as regras
de competéncia, se ndo se valer de provas ilicitas, enfim, € um conceito amplo que
compreende tudo que legalmente se estipula por processo regular.

Cabe ainda ressaltar que o devido processo legal se subdivide em
duas dimensdes.

A esfera formalista do devido processo visa assegurar a ritualistica
legal, a concatenacao de atos processuais, por meio da observancia dos dispositivos
previstos em lei. O respeito as regras supramencionadas faz do processo
formalmente devido.

Doutro lado, é substancialmente devido o processo que observa a
proporcionalidade e razoabilidade das decisdes proferidas. Humberto Teodoro

Junior ensina que:

Nessa moderna concep¢do do processo justo, entram preocupacbes que
ndo se restringem aos aspectos formais ou procedimentais ligados a
garantia de contraditorio e ampla defesa. Integram-na também escopos de
ordem substancial, quando se exige do juiz que ndo seja apenas a “boca da
lei” a repetir na sentenca a literalidade dos enunciados das normas ditadas
pelo legislador. Na interpretacdo e aplicacéo do direito positivo, ao julgar a
causa, cabe-lhe, sem duavida, uma tarefa integrativa, consistente em
atualizar e adequar a norma aos fatos e valores em jogo no caso concreto.
O juiz tem, pois, de complementar a obra do legislador, servindo-se de

13 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.
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critérios éticos e consuetudindrios, para que o resultado final do processo
seja realmente justo, no plano substancial. E assim que o processo sera,

efetivamente, um instrumento de justica'4.

De bom tom esclarecer que as esferas, formal e material, ndo se
excluem, sendo regular o exercicio do processo quando compreendida as duas

formas de atuacéo.

Como séo os proprios deveres de proporcionalidade e de razoabilidade que
irdo definir, ao lado de outros critérios, o que é um processo adequado ou
justo, é equivocado afirmar que ha um ‘'devido processo legal
procedimental’, entendido como direito a um processo adequado ou justo,
separado do 'devido processo legal substancial’, compreendido como
exigéncia de proporcionalidade e de razoabilidade?®.

Conclui-se, portanto, que o devido processo legal envolve todos os
meios legalmente instituidos para o desenvolvimento do processo, além de contar
com o mecanismo da proporcionalidade para adequar a lei ao fato concreto. Na
seara do direito penal, o respeito ao devido processo € especialmente relevante,
uma vez que o processo penal pode, ao final, tolher o direito fundamental de

liberdade do réu.

3.5 Contraditério e Ampla Defesa

O direito do réu ao contraditério tem raiz no préprio sistema processual
vigente. A Republica Federativa do Brasil definida como Estado Democrético de
Direito, estrutura seus mecanismos de puni¢cdo numa légica racional e cientifica, sem
resquicios da inquisitorialidade do regime militar.

Pelo sistema acusatorio, a persecucdo penal é dividida entre varios
orgdos independentes. HA quem investigue, quem acuse, quem defenda e quem
julgue.

A formacdo acusatéria do processo propicia maior dialética entre os
envolvidos, uma vez que nenhuma das partes estd contaminada com juizos

preexistentes e principalmente porque o magistrado, ao confeccionar o instrumento

14 HUMBERTO, Teodoro Junior. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Volume 1. Ed.562. Rio de Janeiro: Forense,
2015, pag. 114.

15 AVILA, Humberto. "O que é 'devido processo legal'?". Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2008, n.
163. p. 57.
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maximo da sua competéncia, a sentenca, tera que fazé-la fundamentadamente, fato
gue soO é possivel se existir debate no bojo do processo.
A existéncia do principio do contraditério, portanto, € inerente ao

processo acusatorio. Nesse diapaséo, ensina Tourinho Filho que:

Tal principio consubstancia-se na velha parémia audiautur et altera pars — a
parte contraria deve ser ouvida. Assim, a defesa ndo pode sofrer restricdes,
mesmo porque o principio supde completa igualdade entre acusacédo e
defesa. Uma e outra estdo situadas no mesmo plano, em igualdade de
condi¢cdes, com os mesmos direitos, poderes e Onus, e, acima delas, o
Orgao Jurisdicional, como 6rgdo “superpartes”, para, afinal, depois de ouvir
as alegacbes das partes, depois de apreciar as provas, dar a cada uma
delas o que é seu?s.

Destaca, ainda, que o direito ao contraditério faz nascer duas

prerrogativas processuais:

Do principio do contraditério decorrem duas regras importantes: a da
igualdade processual e a da liberdade processual. Essa ultima consiste na
faculdade que tem o acusado de nomear o advogado que bem quiser e
entender; na faculdade que possui de apresentar provas que entender
convinhaveis, desde que permitidas em direito, de formular ou né&o
perguntas as testemunhas etc!’.

Essa formulacdo nasce da ideia de que, no processo acusatorio, as
duas partes precisam se encontrar no mesmo patamar juridico para evitar injusticas,
sendo eles iguais processualmente, com as mesmas oportunidades de
convencimento da convic¢ao do magistrado.

Tanto € assim, que o magistrado ndo pode decidir com base em prova
gue néo foi dada a oportunidade da parte contraria se manifestar. Isso ocorre porque
o processo penal foi concebido numa estrutura bilateral, formado pelo confronto de
ideias. O méaximo que pode ser feito, considerando que nenhum direito € absoluto, &
postergar o contraditério fazendo com que a parte contraria se manifeste somente
apos a medida jurisdicional. Exemplo tipico desse procedimento é a concesséo de
medidas protetivas.

Nessa toada, importante ressaltar que o inquérito policial ndo consiste

em acusacao. Nele s&do colhidos provas e elementos de conviccdo que

16 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal 1. Ed. 332. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pag.
73.
7 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. ibid, pag. 74.
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posteriormente serdo enviados ao promotor de justica para que, ai sim, este decida
sobre a conveniéncia de uma instrucdo criminal. Isto posto, conclui-se que o
inquérito € mero procedimento administrativo, inclusive dispensavel, apesar de sua
importancia, ndo havendo, portanto, ofensa ao contraditorio nessa fase policial.

O contraditério atua, entdo, como principio legitimador da prova colhida
na fase inquisitiva do inquérito policial, de forma que ofende a garantia constitucional
do contraditério a condenacao fundar-se exclusivamente em elementos informativos
do inquérito policial ndo ratificados em juizo?8.

Dessa forma, podemos concluir que o principio do contraditério é de
extrema importancia em qualquer relacao juridica processual vez que proporciona

aos seus atores a oportunidade de se manifestar e debater os fatos litigiosos.

3.6 Principio da Presuncéo de Inocéncia

Historicamente a presuncédo de inocéncia nasceu para 0 mundo juridico
na Declaracdo de Direitos do Homem, em 1789, portanto, h4 duzentos e vinte oito
anos atras, com o fim de impor limites aos excessos dos governos da época,

especialmente na seara penal.

A presuncdo de inocéncia, a0 mesmo tempo que constitui uma reacdo
contra 0s excessos e abusos do processo penal até entdo vigente —
consubstanciado no principio da culpabilidade, legitimando o uso de tortura
como forma de obtencao da confisséo, que, destituido de qualquer garantia
de defesa, atribui poderes absolutos ao juiz, bem como aos 6rgdos de
investigacao e de acusacao -, € erigida em direito civico, concedendo, deste
jeito, a cada cidadao, a tutela juridica da sua honra e liberdade, garantidas
pelos 6rgdos do Estado e intocAveis no processo penall®.

Mais tarde, tal redacao expandiu seus horizontes e passou a figurar em
tantas outras Cartas Politicas como: Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, Convencéao Europeia para a protecao dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, Convengcdo Americana sobre Direitos Humanos, Constituicao

italiana, francesa, espanhola, dentre outros diplomas legais.

18 | ENZA. Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Ed.162. Sdo Paulo: saraiva, 2012, pag.
1.023.

9 VILELA, Alexandra. Consideracdes acerca da presuncado de inocéncia em direito processual penal.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p.34.
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Para o Brasil, a presuncdo de inocéncia foi introduzida no seio
constitucional somente em 1988, com a Carta Cidada. Até entdo sua previsao era
percebida no ordenamento juridico somente de forma implicita.

A presuncdo de inocéncia ou nao culpabilidade, como prefere alguns
autores??, esta descrita no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal. Em termos
singelos, estabeleceu o legislador originario que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de agéo penal condenatéria.

No plano pratico, prevalece o entendimento de que a presungéo de
inocéncia agindo sobre o0 processo confere ao acusado prerrogativas

substancialmente valorosas. Julio Fabrini Mirabete nos ensina que:

Em decorréncia do principio do estado de inocéncia deve-se concluir que:
a) a restricdo a liberdade do acusado antes da sentenca definitiva s6 deve
ser admitida a titulo de medida cautelar, de necessidade ou conveniéncia,
segundo estabelecer a lei processual; b) o réu ndo tem o dever de provar
sua inocéncia; cabe ao acusador comprovar a sua culpa; ¢) para condenar o
acusado, o juiz deve ter a convic¢do de que é ele responséavel pelo delito,
bastando, para a absolvicao, a divida a respeito da sua culpa (in dubio pro
reo)?L,

Eugénio Pacelli esboca o0 mesmo posicionamento juridico:

Afirma-se frequentemente em doutrina que o principio da inocéncia, ou
estado ou situagcdo juridica de inocéncia, impde ao Poder Publico a
observancia de duas regras especificas em relacdo ao acusado: uma de
tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do iter
persecutério, pode sofrer restricbes pessoais fundadas exclusivamente na
possibilidade de condenacdo, e outra de fundo probatério, a estabelecer
gue todos os 6nus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria
devem recair exclusivamente sobre a acusacio. A defesa restaria apenas
demonstrar a eventual incidéncia de fato caracterizador de excludente de
ilicitude e culpabilidade, cuja presenca fosse por ela alegada. No que se
refere as regras de tratamento, o estado de inocéncia (e ndo a
presuncdo) proibe a antecipacdo dos resultados finais do processo,
isto é, a prisdo, quando ndo fundada em razBes de extrema
necessidade, ligadas a tutela da efetividade do processo e/ou da
prépria realizacdo da jurisdigcdo penal??. (grifo meu)

Como regra probatoria a presungdo de inocéncia em muito se

assemelha ao in dubio pro reo.

20 Ha o entendimento de que a presuncdo do inciso LVII do artigo 5° da Lei Maior estabelece apenas
um “estado de inocéncia”, pois ndo estabelece a Constituicdo que o sujeito é inocente, mas apenas
que “ndo sera considerado culpado até o transito em julgado da decis&do”, logo, o principio seria de
nao culpabilidade.

21 MIRABETE, Frabbrini Julio. Processo Penal. Ed. 102. Sdo Paulo: Atlas, 2000, pag. 42.

22 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. Ed.18%. Sao Paulo: Atlas, 2014, pag. 48.
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Insta ressaltar que esta norma constitucional prescreve a existéncia de
uma presuncao relativa, juris tantum, portanto, que admite prova em contrario.

Assim, é possivel a inversdo do espirito protetivo da norma quando
cabalmente demonstrada, no caso brasileiro com o transito em julgado, a culpa do
acusado. Desta forma, incumbe a acusacao despir a presuncao de inocéncia do réu
a fim de reverter seu estado juridico para culpado.

Segundo Badar0, para a imposicdo de uma sentenca condenatéria €
imprescindivel certeza do fato e da autoria delituosa?. Restando infrutifera a
empreitada, a pena a acusacdo sera a improcedéncia da demanda, com a
consequente absolvi¢do do réu.

Na perspectiva de regra de tratamento, a presuncdo de inocéncia
impede que seja tolhido o direito ambulatorial de um acusado fora dos casos de
adequacdo as hipoteses juridicas de prisdo cautelar. Logo, na toada do que foi
discutido no topico do direito a liberdade, a regra do sistema € a liberdade.
Excepcionalmente sera admitida a prisdo processual.

Renato Brasileiro aponta uma dimensédo externa da norma juridica em
comento.

Segundo ele, fora as implicacbes probatérias e de preservacdo do
direito ambulatorial, no ambito externo ao processo, a presuncdo de inocéncia
funcionaria como protecdo a imagem, dignidade e privacidade apontando a
necessidade de protecédo contra publicidade abusiva e estigmatizacdo do acusado?*.

Ante todo o exposto, resta mais que comprovada a importancia e a
forca que a norma contida no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal possui
perante o ordenamento juridico. Possiveis alteracfes na sua interpretacdo, mais que

excrescéncia doutrinaria, acarreta implicacdes praticas relevantes.

2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Editora
Revista do Tribunais, 2003, pag. 285.

2| IMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo penal Volume Unico. 5° Ed. Ver. Ampl e atual.
Salvador: Editora JusPodivm, 2017, pag. 45.
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3.6.1 HC 126.292/SP — Permisséo judicial para a execuc¢ao provisoria da pena

apos acordao condenatério em segunda instancia de jurisdicao

A discussdo doutrinaria por trds da previsdo de que ninguém sera
culpado até o transito em julgado ganhou novamente destaque na doutrina e
jurisprudéncia brasileira apés o emblematico julgamento ocorrido em fevereiro de
2016 no HC 126.292/SP.

Na oportunidade, o egrégio Supremo Tribunal Federal alterou a
jurisprudéncia revista e pacificada no HC 84.078/MG de relatoria do eminente
ministro Eros Grau, inclinando-se novamente em direcdo da outrora permitida
execucao proviséria da pena apOs acorddo condenatério proferido em segunda
instancia de jurisdicao.

A votacdo que se mostrou equilibrada trouxe a divergéncia dos
ministros: Marco Aurélio, Celso de Mello, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski.

O caso é polémico. A doutrina brasileira, como foi demonstrado, trata
com muito entusiasmo o regramento contido no inciso LVII do artigo 5° da
Constituicao, de forma que desafiar sua literalidade é uma tarefa que, com absoluta
certeza, provocou a comocédo de grande parte dos estudiosos e dos aplicadores do
direito penal, principalmente pelos efeitos praticos que a nova posicao irradiou.

Historicamente, o Supremo Tribunal Federal ja passou por situacao
semelhante e foi provocado a se manifestar sobre 0 mesmo tema.

Em 1988, o constituinte originario estipulou que ninguém sera
considerado culpado antes do transito em julgado da acao penal condenatéria. Essa
nova realidade constitucional fez com que os ministro da Suprema Corte, em 2009,
fossem incitados a solucionar uma aparente incongruéncia do sistema.

O imbréglio acusado era de que, até entdo, no correr dos 21 anos que
seguiram a promulgacdo da Constituicdo, continuou sendo possivel a prisdo apés
acorddo condenatério em segunda instancia, mesmo pendente recurso especial ou
extraordinario ao Superior Tribunal de Justica ou Supremo Tribunal Federal, uma
vez que estes recursos nao possuiam efeito suspensivo, nos termos no artigo 637
do Cddigo de Processo Penal.

Na oportunidade, durante o julgamento do HC 84.078/MG de relatoria
do eminente ministro Eros Grau, entendeu-se que o artigo 5° inciso LVII da Carta

Magna deveria ser acatado de acordo com a literalidade de seu texto, visto que néo
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haveria espaco para interpretacdo onde o legislador originario deixou tao rutilante
sua intencdo. O artigo 637 do Codigo de Processo Penal foi considerado
incompativel com a nova ordem constitucional, da mesma forma afastou-se a
sumula 267 do Superior Tribunal de Justica.

Desta forma, a presuncéo de inocéncia foi levada ao maximo de sua
aplicabilidade, ndo sendo possivel a prisdo de acusados que, ndo submetidos a
prisdo cautelar, ainda tinham recursos pendentes nas instancias superiores.

O cenario juridico permaneceu pacifico até que em 2016, igualmente
por meio de um HC, a questdo foi hovamente colocada sob o crivo do Supremo
Tribunal Federal. Outra vez discutiu-se os limites da presuncdo de inocéncia e os
efeitos que a mudanca de jurisprudéncia em 2009 provocou no sistema.

Em decisdo apertada, optaram 0s ministros por permitir a execucao
antecipada da pena, mesmo que pendente recurso especial ou extraordinario. S&o

esses efeitos que serdo estudados daqui em diante.
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4 NORMAS JURIDICAS. REGRAS, PRINCIPIOS E POSTULADOS

A andlise dos argumentos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal
para permitir a Execucao Provisoria da Pena pressupde a correta percep¢do do que
se tem por dispositivo legal, interpretacdo, norma juridica e mecanismo de solucao
em caso de conflito normativo.

A principio, convém esclarecer que inexiste equivaléncia entre

dispositivo e norma. Nas palavras de Alexy:

Isso faz com que fique claro que o conceito de norma €&, em face do
conceito de enunciado normativo, o conceito primario. E recomendavel,
portanto, que os critérios para a identificacdo de normas sejam buscados no

nivel da norma, e ndo no nivel do enunciado normativo?s.

Dispositivo é texto de lei. Constitui-se, via de regra, do conjunto de
textos legais fruto do processo legislativo. A norma, por outro lado, € o resultado do
exercicio interpretativo que recai sobre o dispositivo, que, por sua vez, pode ou nao
estar presente.

O Predmbulo Constitucional é o exemplo mais claro de existéncia de
dispositivo que ndo comporta uma norma em seu bojo. Assim sendo, a referéncia a
protecdo de Deus ndo fere a laicidade do Estado, pois reflete um conteddo de
natureza politica, ideolégica do constituinte, conforme restou assentado pela
Suprema Corte?®.

Doutro lado, ha episodios em que inexiste dispositivo e ainda assim ha
norma. E o caso, por exemplo, do principio da seguranca juridica, que decorre da
unido de uma gama de dispositivos em que pese ndo possuir um proprio. O duplo
grau de jurisdicdo também compreende esse fenbmeno. Sua existéncia deriva da
organizacdo judiciaria predisposta na Constituicdo, que faz presumir o direito da
parte de conseguir a reanalise das sentencas proferidas em primeiro grau de
jurisdicao.

A distingdo entre dispositivo e norma tem a fungdo de alertar o

aplicador do direito sobre seu papel na criacao juridica.

3 ALEXY. Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ed.22, 42 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 55.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n°2.076-AC. Relator:
Velloso, Carlos. Tribunal Pleno. Julgado em 15 de agosto de 2002. Data de Publicagdo: DJ 08-08-
2003 PP-00086 EMENT VOL-02118-01 PP-00218.
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Interpretacdo significa explicacdo, esclarecimento, enquanto é
interpretado aquilo que foi explicado ou esclarecido?’. Humberto Avila fala em
interpretagdo como um mecanismo envolto nos conceitos de descricdo, construgéo e
reconstrucdo. Esclarece o jurista que a atividade do intérprete — quer julgador, quer
cientista — ndo consiste em meramente descrever o significado previamente
existente dos dispositivos. Sua atividade consiste em construir esses significados?2.

Essa construcao de sentido deriva do fato de que o dispositivo exige a
aplicacdo da atividade interpretativa sobre ele para que resulte em norma. Essa
exigéncia se relaciona com as mudancas de sentido que podem ocorrer com 0
passar do tempo e mudancas de localidade. Importante observar, contudo, que essa

atividade construtiva encontra limites.

Todavia, a constatagdo de que os sentidos séo construidos pelo intérprete
no processo de interpretacdo ndo deve levar a conclusdo de que ndo ha
significado algum antes do término desse processo de interpretacao.
Afirmar que o significado depende do uso ndo é o mesmo que sustentar que
ele s6 surja com o uso especifico e individual. Dai se dizer que interpretar é
construir a partir de algo, por isso significa reconstruir: a uma, porque utiliza
como ponto de partida os textos normativos, que oferecem limites a
construcdo de sentidos; a duas, porque manipula a linguagem, a qual sédo
incorporados nucleos de sentido, que sdo, por assim dizer, construidos pelo

uso, e preexistem ao processo interpretativo individual2®.

Nesse sentido, o professor Lenio Luiz Streck j& alerta para uma disputa
entre a jurisdicdo constitucional e a producdo legislativa derivada do exercicio

regular da democracia.

O debate: jurisdicdo constitucional (decorrente do constitucionalismo) e
democracia. Ha compatibilidade? Penso que sim. E qual € o dilema?
Simples: ele exsurge do fato de que, se h&4 compatibilidade, a jurisdi¢cdo
constitucional ndo pode se sobrepor a legislacdo democraticamente votada
e que ndo seja incompativel com a Constituicdo. Portanto, se a jurisdi¢cdo
“construir’ novos textos, nao estara fazendo interpretagdo e tampouco

27 BUENO. Francisco Silveira. Minidiciondrio da lingua portuguesa. Ed 22. Sdo Paulo: FTD, 2007, p.
444,

28 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Ed.42.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 24. In. Eros Roberto Grau, Ensaio e Discurso sobre a
interpretacao/aplicacédo do Direito, pp. 20, 54,69, 71 e 73; Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito
Tributario, 142ed., p.8.

29 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicacéo dos principios juridicos. Ed.42.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 24, 25.



28

mutacdo, mas, sim, substituindo-se ao poder constituinte. Logo, a demo-
cracia se transformara em jurisdicio-cracia3°.

Aceitar que existem limites na atuacdo do intérprete € fundamental
para a efetiva concretizacdo da vontade legislativa, quer constitucional quer
infraconstitucional.

Ninguém duvida que, atualmente, o judiciario ndo mais atua como
‘boca da lei’, despejando conteudo juridico sobre o fato. Contudo, o ato de

interpretar ndo pode desrespeitar o sentido minimo preexistente no dispositivo.

4.1 Espécies Normativas

Atualmente, é pacifico o entendimento de que sdo trés as espécies
normativas que compdem o ordenamento juridico brasileiro. As duas mais comuns
sdo as regras e o0s principios. Ndo obstante, ha ainda uma terceira espécie, 0s

postulados normativos.

4.2 Diferenca Entre Regra e Principio

A importancia da diferenciacao entre o conceito de principio e de regra
constitui ato mais valioso do que simples apego académico e formal. Definir uma
norma como principio ou como regra influencia diretamente na sua aplicacao,
principalmente em caso de conflito normativo.

Robert Alexy alerta para a importancia da distincdo entre regra e
principio ao afirmar que essa distincdo é fundamental para a solucdo adequada
sobre conflitos envolvendo a restricdo de direitos fundamentais®'. Segundo este

doutrinador o conceito de regra e principio seria:

Principio sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios
sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades

30 STRECK. Lenio Luiz. Diario de Classe: Os limites da Interpretacédo e a democracia. Conjur. 2016.
http://www.conjur.com.br/2016-jun-25/diario-classe-limites-interpretacao-democracia. Acesso em
30.set.2017.

31 ALEXY. Robert. op.cit. p. 86
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juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. J4 as regras
s@o normas que sdo sempre ou satisfeitas ou néo satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinagfes no ambito daquilo que é
fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e

principios € uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de graus2.

Humberto Avila, por sua vez, tracou a seguinte conceituacéo sobre o

que seriam as regras e 0 que seriam 0s principios:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagcdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que Ihes da suporte ou nos principios que lhe séo
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descri¢éo
normativa e a construcdo conceitual dos fatos. Os principios sdo normas
imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretenséo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda
uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s

efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao3.

Tal conceito foi fruto de uma cuidadosa investigacdo comparativa e
critica realizada sobre a producdo doutrinaria de juristas renomados como Josef
Esser, Karl Larenz, Canaris, Dworkin e Robert Alexy. Foram quatro os critérios
distintivos entre regras e principios em pauta: carater hipotético-condicional, modo
final de aplicacéo, relacionamento normativo e fundamento axioldgico.

O carater hipotético-condicional de aplicacéo refere-se a existéncia de
uma hipbétese e consequéncia predeterminada definida nas regras, enquanto 0s
principios apenas indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador do direito3*.

A esses termos, Humberto Avila teceu criticas relevantes para a correta
compreensao do tema.

Em primeiro lugar, destacou a facilidade com que os doutrinadores se
confundem acerca da autonomia do dispositivo legal frente a norma dele extraida. A
formulacdo linguistica do dispositivo ndo deve ser considerada como elemento
distintivo, caracteristico de apenas uma espécie normativa, uma vez que nao € a
forma de exteriorizacdo do objeto interpretativo que o definira.

Em segundo lugar, complementando o raciocinio anterior, exaltou a

possibilidade de um mesmo dispositivo legal, a depender do angulo de observacéo,

32 ALEXY. Robert. op.cit. p. 91/92.
33 AVILA, Humberto. op.cit, p. 70.
3 AVILA, Humberto.op.cit. p.31.
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conter principio, quando considerado teologicamente, ou regra, quando considerado
apenas como férmula comportamental. Dessa forma, mesmo que determinado
dispositivo tenha sido formulado de modo hipotético pelo Poder Legislativo, isso ndo
significa que ndo possa ser havido pelo intérprete como principio®.

Por esses motivos, o carater hipotético-condicional deveria ser visto
com reservas e néo utilizado isoladamente.

Sobre o tema acima, Virgilio Afonso, orientando de Alexy, aponta que
h& uma falha de pensamento do doutrinador. Segundo ele, regras e principios sdo
normas que divergem entre si, ndo apenas textos que divergem entre si. Dessa
forma, ndo poderia o intérprete, segundo sua prépria vontade, conceber ora o
dispositivo como regra, ora como principio®.

O critério do modo final de aplicacdo, refere-se a caracteristica
atribuida por doutrinadores como Dworkin, que consideram que as regras devem ser
aplicadas de acordo com a maxima do tudo ou nada®’.

De acordo com esse pensamento, preenchida a hipétese de incidéncia
da regra a sua consequéncia deverd ser imediatamente implementada. Os
principios, por outro lado, aplicar-se-iam de modo gradual, mais ou menos,
influenciando no julgamento como fundamentos, mas sem determina-lo
incondicionalmente.

Sobre o tema, Humberto destaca a possibilidade de flexibilizar essa
rigidez de aplicacdo das regras, em funcdo de conexBes axiologicas
desconsideradas nas hipéteses abstratamente previstas pelo legislador.

Aponta a excepcionalidade de algumas situacdes concretas que, de
acordo com a razoabilidade comum da experiencia humana, ndo ensejariam a
aplicacao da consequéncia imediatamente prevista, uma vez que nao transgrediriam
a finalidade da regra. Da mesma forma, aponta circunstancias particulares, do caso
em concreto, que ndo poderiam ser consideradas pelo legislador, mas devem ser

pelo aplicador do direito.

35 AVILA, Humberto. Op.cit. p.33.

3% CRUZ, Flavio Antonio. Execucao Proviséria da Pena: algumas notas criticas sobre a ponderacéo do
imponderavel. Justificando, 2016. In. SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos
acerca de uma distin¢do in Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Ano 1, n° 1, 2003,
p. 607-630. http://justificando.cartacapital.com.br/2016/02/24/execucao-provisoria-da-pena-algumas-
notas-criticas-sobre-a-ponderacao-do-imponderavel. Acesso em 10.out.2017

37 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. 9. ed. Cambridge: Harvard University Press, 2002
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Obviamente, a capacidade de suplantar o efeito trincheira®® das regras
dependera do bom exercicio do 6nus argumentativo incumbido ao intérprete.

O critério do conflito normativo, por sua vez, como 0 proprio nome
declara, visa distinguir as normas de acordo com a consequéncia decorrente de uma
colisédo de interesses.

O pensamento de Robert Alexy sobre o tema € amplamente aceito e

utilizado como referéncia. Sobre o conflito entre regras, o doutrinador afirma que:

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em
uma das regras, uma clausula de excec¢éo que elimine o conflito, ou se pelo
menos uma das regras for declarada invélida. Um exemplo para um conflito
entre regras que pode ser resolvido por meio da introdug¢é@o de uma clausula
de excec¢édo é aquele entre a proibicdo de sair da sala de aula antes que o
sinal toque e o dever de deixar a sala se soar o alarme de incéndio. Se o
sinal ainda n&o tiver sido tocado, mas o alarme de incéndio tiver soado,
essas regras conduzem a juizos concretos de dever-ser contraditérios entre
si. Esse conflito deve ser solucionado por meio da inclusdo, na primeira
regra, de uma clausula de excec¢do para o caso do alarme de incéndio. Se
esse tipo de solucdo néo for possivel, pelo menos uma das regras tem que
ser declarada invalida e, com isso, extirpada do ordenamento juridico. Ao
contrario do que ocorre com o conceito de validade social ou de importancia

da norma, o conceito de validade juridica ndo é graduavel®°.

Logo, o conflito entre regras seria resolvido, inevitavelmente, pela
existéncia de uma excec¢ado ou pela declaracdo de invalidade de uma delas. Para
tanto, métodos como a especialidade, a anterioridade e a hierarquia das regras
seriam fundamentais.

Por outro lado, o conflito envolvendo principios, por serem normas

aplicaveis em pesos distintos, seriam solucionaveis através da ponderagéo.

As colisdbes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem - o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo
com o outro, permitido -, um dos principios tera que ceder. Isso nao
significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido,
nem que nele devera ser introduzida uma clausula de exce¢éo. Na verdade,
0 que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢des. Sob outras condi¢cdes a questdo da precedéncia

pode ser resolvida de forma oposta®°.

38 AVILA, Humberto. Op.cit. p. 41.
3% ALEXY. Robert. op.cit. p. 92.
40 ALEXY. Robert. op.cit. p 93.
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Isso quer dizer que, no caso de colisdo, o principio cedente ndo sera
extirpado do ordenamento juridico, ele continuara valido, mas néo tera aplicacéao
naquele caso em concreto em funcao da argumentagéo desenvolvida pelo aplicador
do direito. Essa concepc¢éo permite que, em caso de novo conflito normativo, que
envolva exatamente oS mesmos principios, aquele que outrora fora preterido ganhe
destaque e se sobreponha sobre o outrora ganhador.

Importante ressaltar, ainda, que Alexy discute a colisdo entre regras

constitucionais e principios constitucionais.

A exigéncia de se levar a sério as determinacbes estabelecidas pelas
disposicbes de direitos fundamentais, isto €, de levar a sério o texto
constitucional, € uma parte do postulado da vinculagédo a Constituicdo. E &
apenas uma parte desse postulado, porque, dentre outras razdes, tanto as
regras estabelecidas pelas disposi¢cdes constitucionais quanto os principios
também por elas estabelecidos sdo normas constitucionais. Isso traz a tona
a questdo da hierarquia entre os dois niveis. A resposta a essa pergunta
somente pode sustentar que, do ponto de vista da vinculagdo a
Constituicdo, hd ura primazia do nivel das regras. Ainda que o nivel dos
principios também seja o resultado de um ato de positivagdo, ou seja, de
ura decisao, a decisdo a favor de principios passiveis de entrar em colisdo
deixa muitas questdes em aberto, pois um grupo de principios pode
acomodar as mais variadas decisdes sobre relacdes de preferéncia e €, por
isso, compativel com regras bastante distintas. Assim, quando se fixam
determinac¢des no nivel das regras, é possivel afirmar que se decidiu mais
gue a decisdo a favor de certos principios. Mas a vinculagdo a Constitui¢cao
significa uma submissdo a todas as decisdes do legislador constituinte. E
por isso que as determinacBes estabelecidas no nivel das regras tém

primazia em relacdo a determinadas alternativas baseadas em principios*?.

Dessa forma, possivel colisdo entre principio constitucional e regras
constitucional teria como vencedor a norma-regra.

Sobre o tema da colisdo normativa entre regras e entre principios,
Humberto também sinaliza meios de aperfeicoamento do conceito.

Quanto ao mecanismo de solucdo ponderativo de razdes, ressalta a
possibilidade de aplicacdo deste quando do conflito entre regras. Para tanto, explica
gque muitas vezes o conflito normativo ndo se instaura no plano abstrato de
convivéncia das regras, fato que ensejaria a nulidade de uma delas, mas revela a
possibilidade de conflito no plano concreto.

A consideracdo de circunstancias especiais do caso em concreto no
momento de aplicacdo de duas regras ira definir qual prevalecera sobre a outra, sem

gue uma delas seja excluida do ordenamento juridico.

41 ALEXY. Robert. op.cit. p 139/140.
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Essa atividade € parecida com a que ocorre quando o aplicador do
direito opta por aplicar ou a regra ou a excecdo prevista a regra. Os valores
individuais do caso irdo definir qual delas merece acolhimento. Inclusive, defende-se

a criacdo de excecao nao prevista no ordenamento quando 0 caso assim exigir.

Todas essas consideracdes demonstram que a atividade de ponderacao de
razoes nao é privativa da aplicacdo dos principios, mas é qualidade geral de
qgualquer aplicacdo de normas. Nao é correto, pois, afirmar que os
principios, em contraposi¢cdo as regras, sdo carecedores de ponderagdo. A
ponderacado diz respeito tanto aos principios quanto as regras, na medida
em que qualquer norma possui um carater provisorio que podera ser
ultrapassado por razdes havidas como mais relevantes pelo aplicador diante
do caso em concreto®?.

Por um motivo parecido, qualidade das razbes e fundamentacdes, néo
seria possivel afirmar que somente os principios possuem uma dimensao de peso.

O peso da aplicacdo dos principios ndo decorre da sua existéncia, mas
sim da importancia atribuida a ele no caso em concreto. As regras, como Vvimos
acima, também necessitam da devida interpretacao e consideracdo das razées que
se propdem, podendo o aplicador decidir sobre a sobreposicao de cada uma delas.

Feita a analise do que até entdo sempre se conheceu por distincdo
entre principios e regras, Humberto Avila passou ao desenvolvimento do conceito
acima descrito baseado em novos critérios justificadores.

Pelo critério da natureza do comportamento prescrito é possivel
reconhecer as regras pela forma como estas declaram seu conteddo, ou seja,
através de uma permissédo ou proibicdo, sendo imediatamente descritivas. Enquanto
isso, 0s principios sdo imediatamente finalisticos, visto que estabelecem um estado
de coisas a ser atingido, promoc&o de bens juridicos que deverdo ser realizados
pela implementacdo de determinados comportamentos nao definidos imediatamente.

Ao contrario do que se poderia imaginar, tanto as regras quanto 0s
principios fazem referéncia a fins e condutas. As regras sdo mediatamente
finalisticas, descrevem um comportamento que visa resguardar um fim, logo, a agédo
do aplicador é mais restrita. Por outro lado, o principio resguarda um fim cuja a
promoc¢do depende da adocdo de comportamentos necessarios, logo, a agdo do

aplicador € mais intensa.

42 AVILA, Humberto. Op.cit. p. 50
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Pensando na justificacdo exigida para aplicacdo da norma, Humberto
descarta o modo de aplicacdo tudo ou nada ou mais ou menos, em prol de um
critério que possa ser determinado previamente e que ndo dependa de confirmacgéo
ao final, uma vez que, segundo ele, as influéncias do caso em concreto ndo podem
ser desprezadas quando da aplicacdo das normas.

Dessa forma, no caso das regras, o 6nus argumentativo do aplicador
deverd voltar-se a correspondéncia entre a conceituacdo fatica e o enquadramento
normativo, sem olvidar da finalidade axiol6gica que d& suporte a regra. Por 6bvio, o
onus argumentativo, nesse caso, € menor, visto que a correspondéncia entre norma
e fato é simples, em funcédo da prévia descricdo do comportamento.

Agora, se houver tipificacdo, mas esta ndo atender aos principios,
razbes ou finalidades que lhe ddo suporte, tera o aplicador um 6nus maior que

justifiqgue a ndo aplicacdo da regra a lide.

O intérprete, em casos excepcionais e devidamente justificaveis, termina
analisando razdes para adaptar o conteddo da propria regra. Nessa
hipétese, a investigagao da finalidade da prépria norma (rule’s purpose)
permite deixar de enquadrar na hipétese normativa casos preliminarmente
enquadraveis. Isso significa — para o que aqui interessa — que é preciso
ponderar a raz&o geradora da regra com as razoes substanciais para o seu
ndo-cumprimento, diante de determinadas circunstancias, com base na
finalidade da propria regra ou em outros principios. Para fazé-lo, porém, é
preciso fundamentacdo que possa superar a importancia das razoes de

autoridade que suportam o cumprimento incondicional da regra“s.

Os principios, por sua vez, imporiam ao aplicador o 6nus argumentativo
de correlacdo entre os efeitos da conduta e a promoc¢ao do estado ideal exigido.
Nesse caso, como o dispositivo legal é discreto sobre o comportamento a ser
adotado, a realizacdo do estado ideal dependera, com mais intensidade, da atuacéo
do aplicador do direito que o fara analisando o contexto trazido aos autos.

Por tais motivo afirma Avila, que as regras possuem carater
primariamente retrospectivo, ja que consideram hipéteses previamente concebidas e
baseadas em conhecimentos passados, enquanto 0S principios seriam
primariamente prospectivos, voltados a realizacdo de um estado ideal futuro de
conquistas.

Por fim, fundado no critério da medida de contribuicdo da norma para a

decisdo, afirma serem o0s principios primariamente complementares e

43 AVILA, Humberto. Op.cit. p.66.
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preliminarmente parciais, enquanto as regras seriam preliminarmente decisivas e
abarcantes*4,.

Denominar um principio como complementar e parcial, significa dizer
que argumentos derivados de principios revelam apenas parte dos aspectos
relevantes ao problema. Dessa forma, ao lado de outros principios ou outras razoes,
aguele ira contribuir para a tomada da decisdo, sem, todavia, desfrutar da pretenséo
de gerar uma solucéo especifica.

Por outro lado, denominar uma regra como preliminarmente decisiva e
abarcante, significa expor a pretensao dessa espécie normativa de incorporar ao seu
texto todas as hipoteses de incidéncia e determinar em absoluto uma decisao.
Lembrando que, em funcéo de tudo que foi até aqui exposto, as regras sdo apenas
preliminarmente decisivas, pois ha casos em que deixam de ser aplicadas por
motivos superiores a elas.

Apos essa profunda analise € que se chegou ao conceito distintivo
definido anteriormente. Partindo de pressupostos comumente atribuidos a essas
espécies normativas, se construiu, criticamente, um novo panorama sobre o tema,
abrindo margens para flexibilizacdo de alguns conceitos, a0 mesmo tempo, que se

buscou aprimorar outros.

4.3 Postulados Normativos

O reconhecimento da existéncia de normas juridicas que ndo se
encontram incluidas na classificacdo de regras ou principios € fundamental para a
correta utilizacdo e aplicacdo dos mecanismos juridicos.

A intencéo da presente obra ndo € esmiucar a natureza dos postulados
normativos, somente destacar sua distingdo com relacdo aos principios e as regras
e sua importancia no estudo das normas juridicas. Por esse motivo, nao
aprofundaremos o tema das espécies de postulados, apenas apontaremos sua
existéncia e caracteristicas.

Avila, conceituou essa espécie normativa como normas imediatamente

metddicas, que estruturam a interpretacdo e aplicagdo de principios e regras

4 AVILA, Humberto. Op.cit. p.68.
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mediante a exigéncia, mais ou menos especifica, de relacdes entre elementos com
base em critérios*°.

O postulado normativo, portanto, € um tipo de norma que se localiza
numa dimensao diferente dos principios e das regras juridicas.

Essa distincdo de espaco existente entre regras, principios e
postulados normativos ndo implica em uma possivel sobreposicdo entre eles em
questao de importancia juridica, mas reflete, na verdade, a fungéo do postulado, seu
emprego como norma.

Os postulados normativos sdo normas utilizadas para a aplicacdo de
outras normas. Em outras palavras, ao tratar de postulado normativo, o exegeta sai
do terreno das normas para adentrar no terreno das metanormas?.

Dessa forma, os postulados normativos ndo se confundem com o0s
principios, nem com as regras.

Os principios, de acordo com o conceito estudado em tépico proprio,
sdo normas imediatamente finalisticas que visam a promocédo de um estado ideal de
coisas. Considerando tal caracteristica, destaca-se o fato de que o postulado nao
visa a promocao de fins ideais. Correlatamente o postulado normativo é norma
destinada a fiscalizar ou estruturar essa promocao do fim.

N&o é possivel, também, confundir postulado normativo com a classe
juridica das regras. As regras, de acordo com conceito estudado em topico proprio,
sdo imediatamente descritivas. Diversamente, o postulado normativo ndo retrata
comportamentos.

Feita essas consideracdes, € importante destacar uma subclassificacédo
com relagdo as espécies de postulados normativos. Avila afirma existirem dois tipos
de postulados normativos.

Os inespecificos, como a ponderacdo, a concordancia préatica e a
proibicio de excesso, ndo oferecem a determinacdo dos elementos a serem
considerados, apenas estipulam o dever de sopesamento, de harmonia e nao
aniquilacédo, respectivamente, um dos outros.

A ponderagao, talvez o postulado mais inadequadamente utilizado,

recebeu um olhar diferenciado na obra de Avila. L&, pontuaram-se critérios que

4 AVILA, Humberto. op.cit, p.130.
4 AVILA, Humberto. op.cit. p.88.
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visam aparelhar a utilizacdo do postulado e lhe conferir maior seguranca juridica e
menor influéncia indiscriminada de sentimentos pessoais.

Para realizar esse controle, foram trés os critérios elencados. Com o
fim de evitar arbitrariedades, ao utilizar o postulado da proporcionalidade, devera o
exegeta indicar se a medida pleiteada é adequada a atingir o fim a que se destina e
se € necessaria no sentido de ser a menos onerosa possivel capaz de atingir o
objetivo, por fim, cabe analisar a proporcionalidade em sentido estrito, que € a
ponderacéo dos interesses.

Esses cuidados servem para a racionalizacdo dos mecanismos
juridicos.

Ha, ainda, os postulados especificos, como a igualdade, razoabilidade
e a proporcionalidade, que determinam elementos para a sua aplicagcdo. Observe
que a aplicacdo do postulado da igualdade exige a presenca de sujeitos que se
relacionam e um critério discriminador que serve a alguma finalidade. Por esse
motivo, onde se Ié postulado especifico, entenda-se a existéncia de parametros
causais de aplicacéo.

As diferentes nomenclaturas empregadas para a definicdo de cada
estrutura descoberta pelos estudiosos ndo surgem da necessidade banal de nomear
o préprio invento, mas surgem da necessidade de reconhecer estruturas diversas
com aplicagOes diversas.

Nesses termos, a distingdo entre principios e postulados normativos
revela intensdes concretas que podem, de fato, colaborar com a producdo do

intérprete e aplicador do direito.
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5 ANALISE DOS JULGAMENTOS DOS HABEAS CORPUS PARADIGMATICOS
SOBRE O TEMA

Antes de perscrutar o mérito da decisdo tomada pelo egrégio Supremo
Tribunal Federal, € de bom tom analisar os dois acérdaos historicamente essenciais

para a evolucdo da jurisprudéncia sobre o tema.

5.1 Habeas Corpus 84.078/MG

Como ja foi explicado acima, apos a promulgacdo da Constituicdo de
1988, a execucdao provisoéria da pena continuou permitida. Esse cenario permaneceu
até 2009, quando o Supremo Tribunal Federal foi incitado para rever a postura da
jurisprudéncia até entdo dominante.

O relator, nobre ministro Eros Grau, optou por alterar a jurisprudéncia,
com o fim de preservar a incolumidade do inciso LVII do artigo 5° da Constituicao
Federal. Foram vencidos os Senhores Ministros Menezes Direito, Carmen Lucia,
Joaquim Barbosa e Ellen Gracie.

Na oportunidade, em sede de conflito normativo infraconstitucional, o
relator esclareceu que a Lei de Execucdes Penais, Lei n. 7.210, de 11 de julho
de 1.984, é posterior ao artigo 637 do Cdédigo de Processo Penal*’, decreto-lei n.
3.689, de 3 de outubro de 1.941. Nesses termos, destacou que a redacdo do artigo
105 da Lei de Execucdes Penais*®, é incompativel com a previsdo de que os
recursos extraordinario e especial ndo possuem efeito suspensivo, sendo, em
relacdo ao artigo 637 do Cdbdigo de Processo Penal, superior material e
temporalmente, portanto, suplantando este.

Dessa forma, a exigéncia de transito em julgado pelo legislador da vara
de execucado para expedicdo de guia de recolhimento e execucéo, foi considerada
compativel com a previsdo de que ninguém serd considerado culpado antes do
transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

N&o obstante, Eros Grau também considerou a harmonizagdo do

sistema quando destacou que a Corte Suprema se manifestava favoravelmente a

47 Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido
0s autos do traslado, os originais baixaréo a primeira instancia, para a execucdo da sentenca.

48 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 expedicao de guia de recolhimento para a execucao
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execucao da pena restritiva de direito somente apds o transito em julgado da acéo
penal, em observancia ao artigo 5°, inciso LVII da Constituicéo.

Por conseguinte, se uma pena de menor intensidade deveria obedecer
ao disposto na Constituicdo e, consequentemente, ao transito em julgado da acao
para ser executada, ndo faria sentido impor ao acusado pena de maior gravidade
sem houvesse o transito em julgado da acdo. Ponderou-se que deveriam ser
aplicadas regras iguais a situagdes iguais e que o tratamento diferenciado adotado
até entdo implicava em desrespeito ao principio da isonomia.

No campo do direito de defesa dos jurisdicionados, destacou que a
execucao antecipada da pena implicava em desrespeito ao direito de ampla defesa
do réu, uma vez que a defesa ampla € aquela que abarca todas as fases
processuais, inclusive de natureza extraordinaria. A execugdo provisoOria, sem que
fosse exaurida a atuacédo do defensor, corresponderia a um desequilibrio de poder.
O Estado restaria muito mais forte frente ao particular.

Quanto ao argumento de que, se aplicado o efeito suspensivo ao
recurso criminal especial ou extraordinario, os tribunais (Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica) seriam inundados de recursos e de que nao haveria
mais cumprimento de pena em funcdo de possiveis casos de prescricdo que se
multiplicariam, sustentou-se, na ocasido, que a vontade retributiva ndo poderia
suplantar o direito a defesa e a adocdo de jurisprudéncia defensiva ndo poderia
justificar o desrespeito das garantias constitucionais.

Na equacdo de Eros Grau o peso da literalidade do artigo 5°, inciso
LVIl da Carta Magna, foi substancialmente maior do que qualquer outro contra-
argumento.

Na ocasidao de seu voto, bradou que aquele que conferisse outra
interpretacdo ao texto constitucional era, na verdade, um desafeto da Constituicéo.
Isso porque, diante de um principio explicito de direito, o enquadramento legal do
aludido dispositivo era de regra e seu desrespeito atentava contra a ordem juridica
nacional.

Encerrada as discussfes, a ordem de habeas corpus foi concedida e

NOs anos que se seguiram a execucao provisoéria da pena foi rechagada.
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5.2 Habeas Corpus 126.292/SP

Uma das caracteristicas da ciéncia juridica é a capacidade de
transformacao inerente & um ramo que visa regular o meio social. A modificacdo do
pensamento, a criacao de teorias, a formacédo de jurisprudéncia, o vasto trabalho de
doutrinadores, compreendem esse meio téo fascinante que é o meio juridico.

Posta a premissa que a transformacédo € inerente ao direito, muito em
funcdo da alteracdo dos anseios sociais, passemos a analise do HC 126.292/SP,
proferido em fevereiro de 2016.

Sete anos apoés a decisdo que conferiu efeito suspensivo ao recurso
especial e extraordinario em sede criminal, a questdo foi novamente posta na pauta
dos ministros da mais alta Corte do pais. Discutiu-se os efeitos sociais que a decisao
proferida em 2009 causou no ambito criminal e o qudo desequilibrada se tornou a
relacdo com os demais bens constitucionalmente tutelados.

O relator do caso, eminente ministro Teori Zavascki, manifestou-se no
sentido de alterar a jurisprudéncia de 2009 e novamente permitir a execucéo
provisoria da pena, ap6s acérdao condenatdrio em segundo grau de jurisdicdo,
mesmo na pendéncia de recurso especial ou extraordinario. Com ele, votou a
maioria dos ministros, restando vencidos Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de
Mello e Ricardo Lewandowski.

Em seu voto, o relator esclareceu que a execuc¢do provisoria da pena
se relaciona com o principio da presuncdo de inocéncia e o seu equilibrio com a
efetividade da funcao jurisdicional, que ndo deve se pautar apenas no acusado e
nos mecanismos de defesa contra o Estado, mas também proteger a sociedade
daqueles que violam a ordem juridica penal.

Ponderou que o reconhecimento do principio da presuncdo de
inocéncia pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, em
1948, constituiu verdadeiro postulado civilizatério, que influenciou positivamente toda
a legislacdo processual penal que a seguiu e possuiu reflexo, principalmente, na
matéria probatoria, referindo-se ao ©6nus probatério da acusacdo e na nao
necessidade de produgéo de prova negativa pelo processado.

Exaltou que nenhum direito é absoluto e que o principio da presuncao
de inocéncia encontra limites no préprio corpo constitucional e que se assim nao o

fosse, qualquer tipo de prisdo antes do transito em julgado seria inconstitucional.
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Nesse sentido, destacou que em sede de direito comparado, as
grandes poténcias mundiais, além de outros paises europeus e latino-americanos,
que acampam o principio da presuncdo de inocéncia, ndo o levaram ao limite da
interpretagdo a ponto de esperarem a Corte Maxima do pais se manifestar para sé
entdo permitir o cumprimento da pena.

Tal atitude, segundo ele, consiste verdadeira supressado de instancia,
uma vez que o julgamento em segundo grau, 6rgdo precipuamente competente para
exercer o duplo grau de jurisdicdo, restaria sempre preterido em suas decisbes, ao
vé-las inOcuas, ante o efeito suspensivo do recurso interposto.

Nessa perspectiva, avaliou que a situacdo se agrava ainda mais
quando, incorporado a supressdo de instancia, se considera o fato de que € em
segunda instancia que se discute, por derradeiro, os fatos e as provas contidas no
processo, visto que a devolucéo processual em segundo grau de jurisdicdo € plena e
a culpa do acusado é reavaliada.

Nos recursos ao Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica apenas sao analisadas apenas questdes de direito. Por tal motivo que se
afirma que nessas instancias ndo preocupa os julgadores a justica da decisédo, mas
sim a higidez do ordenamento.

Aliado a tais motivos, soma-se o fato de que a demora para o
conhecimento ou ndo, na maioria das vezes nao, do recurso contribui para a
prescricdo da pretensdo executdria Estatal, o que poderia configurar, em ultima
analise, um cenario de infra protecdo conferida a popula¢do no plano do amparo a
bens juridicos como, seguranca, patriménio, incolumidade fisica, vida, duracao
razoavel do processo, entre outros direitos.

Por fim, defendendo o tema daqueles que alegam perdas irreparaveis
ao réu, informou que o sistema juridico possui meios muito mais adequados para
impedir injusticas. Apontou o Habeas Corpus, que poderia evitar a execucao
antecipada da pena, e, da mesma forma, apontou ser perfeitamente cabivel o pedido
de efeito suspensivo ao recurso extraordinario ou especial.

Assim, percebe-se que em nenhum momento o0 réu estaria sujeito a
arbitrariedade, pois sempre |lhe seria assegurado meios eficazes de salvaguardar
sua liberdade.

O Eminente Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, afirmou que a

adocado do precedente de 2009 causou trés repercussfes negativas. Primeiramente
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estimulou a interposicdo de recursos protelatérios, gerando uma série de gastos a
maquina judiciaria, seja humano, seja monetario. Em segundo lugar, reforcou a
seletividade do sistema penal, uma vez que propicia a condenacdo e execucao
daqueles que ndo possuem condi¢cdes econdmicas de desfrutar do aparato recursal,
enquanto 0s mais abastados, conseguem protelar a execucdo da pena

indeterminadamente.

A ampla (e quase irrestrita) possibilidade de recorrer em liberdade
aproveita sobretudo aos réus abastados, com condicbes de contratar os
melhores advogados para defendé-los em sucessivos recursos. Em regra,
0s réus mais pobres ndo tém dinheiro (nem a Defensoria Publica tem
estrutura) para bancar a procrastinagdo. N&do por acaso, na pratica, torna-se
mais facil prender um jovem de periferia que porta 100g de maconha do que
um agente politico ou empresario que comete uma fraude milionaria. O
novo entendimento contribuiu significativamente para agravar o descrédito
do sistema de justica penal junto a sociedade. A necessidade de aguardar o
transito em julgado do REsp e do RE para iniciar a execu¢do da pena tem
conduzido massivamente & prescricdo da pretensdo punitiva ou ao enorme
distanciamento temporal entre a pratica do delito e a puni¢éo definitiva. Em
ambos os casos, produz-se deletéria sensacdo de impunidade, o que
compromete, ainda, os objetivos da pena, de prevencdo especial e geral.
Um sistema de justica desmoralizado n&o serve ao Judiciario, a sociedade,
aos réus e tampouco aos advogados®.

Esse conjunto de caracteristicas, segundo ele, acabou por culminar na
situacdo de descrédito que goza o direito penal frente a sociedade.

No campo da incorporacao da execucao provisoOria ao sistema, além da
necessidade de ponderar o principio da presuncdo de inocéncia com outros
principios, trouxe a discussédo do cabimento do fenébmeno da mutagéo constitucional
ao caso.

Aventou que a mudanca da realidade fatica, a nova percepcdo do
direito e a releitura do que € justo e ético pela comunidade, fizeram com que o
pensamento acerca da execuc¢ao provisorio evoluisse de forma que, atualmente, nédo
mais se encontrasse fundamento para aguardar o transito em julgado da acao penal
condenatoria.

Essencialmente com bases nesses argumentos é que a Suprema Corte
encontrou fundamento para transformar novamente a jurisprudéncia e conferir maior

efetividade ao sistema de execugéo penal.

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao no Habeas Corpus 126.292/SP. Relator: ZAVASCKI,
Teori. Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, Processo Eletronico Dje-100 Divulg 16-mai-2016 Public
17-mai-2016. p.33/34.
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6 ANALISE DOUTRINARIA DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Incorporando as licdes doutrinarias ao tema da Execucgédo Provisoria da
Pena, de fato, é incompativel afirmar que esta é permitida em funcdo da
aguiescéncia do constituinte originario.

A problematica enfrentada muito se relaciona com a construcao frasal
do preceito legal que repercute decisivamente no seu conteudo.

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, primeiro
diploma que definiu a presuncdo de inocéncia, assim o fez em seu artigo 9°
declarando que todo o acusado se presume inocente até ser declarado culpado e,
se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a guarda da sua
pessoa, devera ser severamente reprimido pela Lei.

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, em seu artigo
11.1 dispbe que toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo se prova a sua culpabilidade, de acordo com a lei e em
processo publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para a sua
defesa®°.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, da qual o
Brasil € signatario, em seu artigo 8°, no titulo das Garantias Judiciais, também segue
essa orientacdo: Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.

Paises como Canada, México, Peru e Venezuela, seguiram os moldes
destas Declaracdes, no sentido de que a inocéncia permanece enquanto a culpa
nao houver sido comprovada.

Outros paises como Alemanha, Argentina, Chile, Estados Unidos da
América do Norte, Uruguai®® sequer incorporam o principio as suas Cartas Magnas.

Diferentemente do que ocorre com essas Cartas Internacionais que, ou

nao preveem a presunc¢ao de inocéncia no seu corpo ou a consideram até a afericéo

%0 ONU. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. 1948. Pag.07. Disponivel em
http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf. Acesso em 04-out-2017.

51 BARGALO, Fernando Brandini. Presuncao de Inocéncia e Recursos Criminais Excepcionais: Em
busca da racionalidade no sistema processual penal brasileiro. Brasilia: TIDFT, 2015. Pag.47.
Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/institucional/escola-de-administracao-judiciaria/plano-
instrucional/e-books/e-books-pdf/presuncao-de-inocencia-e-recursos-criminais-excepcionais>. Acesso
em: 2-jan-2017.
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de culpa, o Brasil adotou 0 mesmo sistema de paises como Portugal e Italia, que
estipulam o tempo de duracéo da inocéncia.

Em 1988, firmou o constituinte o momento temporal em que a
presuncao deixard de existir. A culpa s6 podera ser definida com certeza apés o
transito em julgado da acdo penal. Enquanto isso, se 0 acusado respondeu ao
processo em liberdade, uma vez que ndo houve motivos para a decretacdo de
prisdo preventiva, este continuara em liberdade indefinidamente enquanto existirem
e perdurarem 0S recursos.

Sobre o0 tema e a interpretacdo que deve ser conferido ao dispositivo

constitucional, Tourinho Filho explica:

Se nado déssemos ao principio da presuncao de inocéncia tal interpretacéo —
gue era o minimo -, estariamos admitindo a existéncia de palavras inuteis
no texto constitucional... E a expressdo contida no inc. LVII do art. 5° da
Magna Carta ndo passaria de mera excrecéncia juridica. Para que serviria
entdo proclamar que ‘ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria’?? Trata-se a toda evidéncia (para
que nao haja ultraje ao legislador constituinte), de um direito do cidadé&o. E
direito fundamental, posto que inserido no art.5° da Lei Maior. Direito a qué?
Direito de ver respeitada sua liberdade ambulatorial. Direito de ndo sofrer
gualguer medida constritiva de liberdade, a ndo ser nos casos estritamente
necessérios, ditados por evidente cautela. Direito de ndo sofrer punicéo
antecipadamente. Esse é o real sentido da expressdo ‘presungdo de
inocéncia’. E, de fato, a exigéncia de cumprimento de sentenca
condenatdria antes do transito em julgado implica em verdadeira
antecipacdo da pena®?.(grifo meu)

Acrescenta com entusiasmo que:

Para que serviria, entdo, a Carta Magna? Nos periodos de excecéo, todos
criticam a politica autoritaria e ficam, aos quatro ventos, clamando por
liberdade e democracia. Mas quando cessa o periodo ditatorial, e o pais se
reencontra com a democracia e a liberdade, e 0s nossos constituintes
elaboram leis que vém ao encontro dos anseios libertérios (...) a caminhar
para o lado oposto, no sentido de retornar a época das construcdes politico-
ditatoriais®2.

De acordo com a ideia de interpretacdo normativa que ja foi construida
em oportunidade anterior, a construgcdo do significado de um dispositivo legal
perpassa pela vivencia do intérprete, pela experiencia de aplicacdo da norma e pela

necessidade social. Contudo, é razoavel também considerar que tais fatores, sem

52 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. op.cit. p. 99.
53 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. op.cit. 94.
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perder de vista sua importancia, ndo constituem meio capaz de alterar a vontade
legislativa expressa no dispositivo.

A interpretagdo parte de algo, ela tem por fundo um dispositivo. Logo, a
atividade de construcéo do sentido de um texto ndo pode desrespeitar aquilo que ja
foi predeterminado pelo legislador, sob pena de confeccdo de uma nova norma,
através da realizacado de atividade legislativa por quem deveria respeitar a norma e,
em Ultima analise, ndo possui legitimidade politica para tanto.

Lenio Streck esboca o mesmo posicionamento juridico ao afirmar que:

Texto e norma séo diferentes. Mas néo cindidos. E nem colados. Ora, se o
Direito (ou seja, a norma, que, segundo Miller e Gadamer, é
sempre applicatio) € o que o STF diz que é, entdo ele — o STF — pode
desplugar a norma do texto livremente. E pode fazer o texto virar “um nada”.
Logo, por exemplo, ele pode dizer que, “onde a CF ndo fala da possibilidade
de o STF examinar inconstitucionalidades via controle concentrado de lei
municipal, leia-se que o STF pode examinar’ (antes que alguém reclame,
ndo estou me referindo & ADPF). E assim por diante. E o STJ pode
“construir’, a vontade, hipoteses de liberacdo de FGTS. Basta querer... E
um Juiz pode estabelecer o nimero (minimo e maximo) de folhas que uma
peticdo pode conter. E o STF pode dizer que onde esté escrito transito em
julgado ndo esta escrito transito em julgado. E pode o STJ decidir que o
CPC néo se aplica aos juizados especiais. E, assim, chegamos a outro
paradoxo: se tudo pode, nada pode. Se tudo €, nada é!%*

Ora, literalmente o réu foi considerado inocente até o transito em
julgado da acdo penal. Ainda que fosse empregado ao caso métodos interpretativos
diversos do literal, como o teoldgico, histérico ou sistematico, que por ventura
poderiam acenar para o cabimento da medida, em funcédo da compatibilidade com o
sistema, ndo obstante, a desconfianca da classe legalista continuaria forte e,
provavelmente, pouco abalada.

Destarte, a interpretacdo, por si s6 ndo seria capaz de promover a
antecipacdo da pena, sem que houvesse desrespeito a vontade do constituinte e
grande comocao da classe penalista.

Dessa forma, a acao da interpretagdo sobre o inciso LVII do artigo 5°
da Carta Magna devera revelar outros conteddos que ndo a ofensa a sua

literalidade.

5 STRECK. Lenio Luiz. Diario de Classe: Os limites da Interpretacédo e a democracia. Conjur. 2016.
http://www.conjur.com.br/2016-jun-25/diario-classe-limites-interpretacao-democracia. Acesso em
30.set.2017
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Do mais, creio que o caso em tela ndo seja de duvida interpretativa,
uma vez que o dispositivo € claro e objetivo, mas sim de confusdo acerca da espécie
normativa que o preceito legal abriga.

Em vérias passagens dos votos dos ministros do Supremo Tribunal
Federal, falou-se em ponderacdo de principios, balanceamento de valores
protegidos constitucionalmente que, aparentemente, conflitariam com a presuncao
de inocéncia, esta entendida como principio.

A luz dos conhecimentos até entdo apresentados, analisando
detidamente o conteudo do inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal, parece
razoavel afirmar que, primariamente, o dispositivo abriga o conteddo imediatamente
descritivo de uma regra que teologicamente foi produzido com o fim de concretizar o
principio da presuncgéo de inocéncia.

Declarar que alguém é inocente até o transito em julgado de acao
penal condenatdria é substancialmente diferente de afirmar que os acusados se
presumem inocentes ou que 0s acusados se presumem inocentes até a afericao de
sua culpa. Eis aqui a real disfuncao do ordenamento juridico brasileiro.

Os principios estabelecem um estado ideal de coisas que devera ser
atingido através de comportamentos que ndo sao imediatamente descritos pelo
legislador. O inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal reproduziu exatamente
o inverso do que se espera de um principio, ele descreveu o comportamento a ser
adotado pela comunidade juridica.

O legislador especificou, em formato de regra, imediatamente
descrevendo o conteddo do dispositivo, a protecdo que desejava conferir ao
acusado. Ha visivelmente uma relacdo de causa e consequéncia imediata prevista
nesse dispositivo. Processado penalmente, o sujeito sera inocente até o transito em
julgado da acéo.

Dentro da logica de concretizagdo do principio da presuncdo de
inocéncia, considerar o réu inocente até o transito em julgado da acdo penal
consiste apenas em uma das possibilidades de efetivacdo do principio, inclusive,
ouso dizer, que sequer é a mais relevante.

O principio da presuncdo de inocéncia possui especial importancia
guando analisado de acordo com o aspecto probatorio nas acdes penais. Ja foi
explicado em tOpico oportuno que cabe ao acusador produzir provas capazes de

comprovar a culpa do acusado. No caso de inexisténcia de provas, bastaria o réu



47

permanecer calado que ainda assim néo seria possivel considerar sua condenacéo,
mesmo com a auséncia de defesa.

Nesses termos é que se baseia a presuncao de inocéncia comumente
adotada. A presunc¢ao permanece enquanto nao houver sido comprovada a culpa.

No caso de preservacdo da liberdade do acusado até que seja
demonstrada a sua culpa, comprovada esta, poderia ocorrer a execucao.

Da mesma forma, se a ConstituicAo acampasse apenas a previsao de
protecdo da presuncdo de inocéncia dos acusados, seria cabivel a execug¢do, uma
vez que estariamos diante de um principio. O que visa a presuncdo de inocéncia é
garantir ao acusado um processo justo, livre das maculas inquisitivas de um antigo
sistema penal autoritario e predisposto a condenacéo.

Contudo, ndo foram esses 0s métodos utilizados pelo constituinte
originario brasileiro.

Ndo é possivel, como aplicadores do direito, olvidar a norma
constitucional extraida do dispositivo. O legislador origindrio em 1988 buscou
preservar como regra uma protecdo derivada de um principio. A seguranca juridica
gue se desdobra dessa previsdo € substancialmente mais efetiva que a simples
previsdo do principio. Dai afirmar-se que quanto maior seguranca se quiser conferir

a determinada norma, maior a necessidade de fazé-la com base em uma regra.

6.1 Defeasibility, a aptiddo para o cancelamento: € cabivel?

Visto que o dispositivo em questdo abriga o conteudo normativo de
uma regra, nasce ao intérprete o dever de investigar alguns fendmenos: o
defeasibility e o conflito normativo.

Em tdpico oportuno, vimos que a regra contribui para a decisdo do
exegeta de forma preliminarmente decisiva e abarcante. Contudo, também
descobrimos que essa pretensdo poderia ser superada em funcédo das razdes do
caso em concreto. Isso quer dizer que, apesar de implementada a hipdtese de
incidéncia da regra, esta poderia ser superada por outros motivos relevantes. Esse

fendmeno é chamado de aptiddo para cancelamento ou defeasibility®®.

55 AVILA, Humberto. op.cit. p. 69.
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Ao mencionar essa caracteristica em seu conceito definidor de regra,
Avila afirma que a avaliagdo do caso deve perpassar, necessariamente, pela
correspondéncia entre o fato e a norma, além de se vincular na analise da finalidade
que d& suporte a regra ou dos principios que Ihe sdo axiologicamente superiores.

Ora, o principio sobrejacente a regra em estudo sdo os principios da
presuncdo de inocéncia, seguranca juridica ou mesmo o da dignidade da pessoa
humana, com a qual ela se encontra em concordancia.

Por outro lado, a correspondéncia do caso em concreto e a finalidade
da regra poderia abrir um novo cenario de possibilidades, uma vez que o sistema em
si ndo impede a execucao provisoria, ao contrario, como ja foi exposto, confere ao
recurso especial e extraordinario apenas efeito suspensivo.

Seria possivel que, concretamente, como ocorre no caso de um HC,
instrumento utilizado pelo Supremo Tribunal Federal, o magistrado, verificando a
incidéncia de fatos que destoam com a finalidade da regra, deixar de aplica-la.

Esse panorama juridico poderia acenar para a permissao da execucao
proviséria da pena, entretanto, o tema ndo deve ser enfrentado com tanta
simplicidade.

Negar ou permitir a execugao provisoria através da andlise do caso em
concreto € atividade demasiadamente particular, depende do posicionamento
juridico de cada magistrado. Por obvio, na mesma proporcdo que muitos séo
favoraveis ao mandamento de executar provisoriamente a pena, outros tantos, em
mesmo namero, S0 contrarios.

Nesses termos, permitir a execucao provisoria para uns e negar para
outros € medida injusta que atenta contra o principio da seguranca juridica, uma vez
que a inocéncia até o transito em julgado € garantida expressamente pela
Constituicao Federal.

No mesmo sentido, conferir efeito vinculante ou adotar como
jurisprudéncia paradigmatica alguma decisdo do Supremo Tribunal Federal baseada
nas informagdes contidas nos autos de um caso em concreto, seria 0 mesmo que
burlar o critério proposto. Avila foi firme ao esclarecer que o cancelamento da
incidéncia de uma regra deve basear-se em fatos reais, concretos e, o mais
importante, excepcionais.

Permitir a ndo incidéncia de uma regra como consequéncia da exegese

nao constitui permissivo doutrinario para a modelagem do sistema ao sabor das
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vontades pessoais dos operadores do direito, instrumento que fomentaria o
decisionismo juridico. Foi sim uma criagdo doutrinaria necessaria para o0
enquadramento da lei a casos excepcionais, que, de fato, ndo ensejariam a
aplicacéo da regra, pois ndo violam seus critérios superiores.

Em outros termos, a regra € valida e plenamente aplicavel, entretanto,
em funcdo da sua abstracdo, ndo pode prever determinadas situacfes capazes de
alterar sua incidéncia. O intérprete ao verificar esse descompasso, deverd,
fundamentadamente, excluir sua incidéncia. O 6nus argumentativo € ponto essencial
para a aplicacdo de instituto com tamanha forca juridica. Nesse passo, banaliza-lo
com a adocéao de critérios vinculadores para as instancias inferiores, seria 0 mesmo

que desrespeitar a ordem juridica vigente.

6.2 O Conflito Normativo

No campo do conflito normativo, o problema enfrentado segue o
mesmo destino.

A existéncia de normas constitucionais inconstitucionais € rejeitada
pelo Supremo Tribunal Federal®®. Inexiste hierarquia entre normas constitucionais
originarias, pois, todas as normas encontram morada na vontade do constituinte
originério. Assim, um aparente conflito normativo entre normas constitucionais
originarias ndo é passivel de controle de constitucionalidade.

Dessa forma, as disposicdes constitucionais devem ser interpretadas
em conjunto e harmonicamente, nos termos do principio da unidade da Constituicao.
Eventual antinomia deve ser afastada, entendendo as disposi¢des constitucionais
numa ordem de regra e excecao.

A teoria de Avila permite, excepcionalmente, que o conflito entre duas
regras seja solucionado da mesma forma que o conflito entre dois principios, ou
seja, através da ponderacao. Dessa forma, ndo existiria a declaracdo de invalidade
de uma regra, mas apenas o afastamento da regra em determinada ocasiao.

Da mesma maneira que o defeasibility, a possibilidade de ponderacéo

das regras esbarra em problema juridico semelhante. S6 é possivel ponderacéo de

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n°815-3. Relator: Alves,
Moreira. Tribunal Pleno. Julgado em 28 de marco de 1996. Data de Publica¢do: DJ 10-05-1996 PP-
15131 EMENT VOL-01827-02 PP-00312.
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regras quando o exegeta tem por base o plano concreto da incidéncia da regra. Isso
quer dizer que abstratamente as duas regras convivem em harmonia e somente e
excepcionalmente em algum caso concreto é que entrariam em conflito.

Pelos mesmos motivos acima explanados, tal acdo seria incompativel
com a compreensdo abstrata que deve ser conferida ao tema da execucao
provisoria da pena.

Fato é que a problematica enfrentada se instala e devera ser estudada
no plano abstrato e ndo no plano em concreto. Conscientemente ou nao, o legislador
de 1988 afetou profundamente a efetividade da jurisdicéo penal.

De acordo com o artigo 60, 84°, IV da Constituicdo Federal ndo séo
passiveis de modificacdo, via emenda constitucional, os direitos e garantias
individuais, e por bem ou por mal, individualmente, a previséo de transito em julgado
€ benéfica para o acusado.

Se a previsdo do artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal fosse
principio, poderiamos, com absoluta certeza, pondera-lo com os demais bens
socialmente relevantes e antever, com algum grau de seguranga, a prevaléncia
deste sobre aquele.

Faco tal afirmacao porque acredito que nao faltam motivos doutrinarios
e de justica para garantir a execucdo da pena provisoriamente enquanto se exaurem
0S recursos extraordinarios.

Esperar que um processo chegue ao ultimo grau de apreciacdo, com
todos os entraves que isso significa, demora e despesas, para s6 apés dessa
jornada permitir o cumprimento de pena por alguém que ja foi considerado culpado
em provas e fatos em segundo grau de jurisdicéo é teratoldgico.

No ambito social é compreensivel a descrenca que surge acerca da
efetividade da justica e a crenca de impunidade quando o povo imediatamente
afetado pelo desrespeito das leis e acometido pela inseguranca cotidiana, se depara
com o entrave do judiciario e, como se ndo bastasse a demora inerente do processo
judicial, se depara com tal impeditivo constitucional.

Sem embargo, também acredito que as disposi¢des legais, da forma
como foram idealizadas e como sédo atualmente operadas, devem ser respeitadas
pelo bem da democracia que vivemos. Por esse motivo, creio que, por critérios
legais, ndo ha como proceder a execucdo proviséria da pena dos processados

criminalmente sem ferir de morte a ordem constitucional vigente.
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7 ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL

N&o ha controvérsia sobre o fato de que o ordenamento juridico
brasileiro acampa o ideal da ndo culpabilidade, afinal, ao analisar a logica dos
mecanismos que privam o individuo do direito ambulatorial, percebe-se que a prisdo
antes do transito em julgado da acdo penal condenatéria € medida excepcional,
cabivel somente quando preenchidas as hipoteses legais que, ressalta-se, ndo sao
poucas.

Para que seja possivel a privacdo da liberdade antes do transito em
julgado da acdo penal condenatoria, além da materialidade do crime e da fundada
suspeita de autoria, a autoridade coatora devera demonstrar o risco a ordem, quer
publica, financeira ou a instrucao, que a liberdade do individuo pode acarretar. Além
de todas essas exigéncias, € preciso, ainda, enquadrar o crime praticado pelo
agente nas hipoteses legais de cabimento previstas no artigo 313 do Cddigo de
Processo Penal.

Todas essas medidas devem ser observadas, pois possuem o condao
de aparelhar o sistema, possibilitando a prisdo apenas daqueles que realmente, ao
final do processo, possuem chances de serem condenados a pena privativa de
liberdade.

Esse cuidado, relaciona-se, inevitavelmente, a consequéncia fatica que
uma sentenca penal condenatéria privativa de liberdade acarreta ao jurisdicionado.
Mais que a privacdo da liberdade, essa espécie de condenacdo penal significa
recolher um ser humano ao carcere, manté-lo sob a tutela estatal.

A vista de tal situacdo, ndo é novidade o cenario de abandono em que
se encontram a maioria dos estabelecimentos prisionais do pais. A situacdo de
penudria desses estabelecimentos € tdo evidente que ensejou, em maio de 2015, o
ajuizamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347, no
Supremo Tribunal Federal, pelo Partido Socialista e Liberdade (PSOL) em face da
Unido e todos os Estados-membros.

Na acdo, o partido busca o reconhecimento do chamado Estado de
Coisa Inconstitucional do sistema prisional brasileiro, face ao contumaz desrespeito
aos preceitos constitucionais e internacionais, de Tratados Internacionais do qual o

Brasil é signatario, e dos direitos assegurados a populacao carceraria.



52

A arguicdo ainda nao foi sentenciada, contudo, no decorrer do
julgamento das medidas cautelares pleiteadas, os ministros do Supremo Tribunal
Federal reconheceram a violagédo dos direitos fundamentais da populacéo carceraria
no tocante a integridade fisica, psiquica e a dignidade. Eis o teor do acordao.

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental considerada a situacdo degradante das
penitenciarias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL -
SUPERLOTACAO CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE
CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS —
FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL -
CONFIGURACAO. Presente quadro de violagdo massiva e persistente de
direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de
politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, administrativa e orcamentaria, deve o sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS -
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacao precéria das penitenciarias, o
interesse publico direciona a liberacdo das verbas do Fundo Penitenciario
Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA.
Estdo obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengdo Interamericana de Direitos
Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custddia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no

prazo maximo de 24 horas, contado do momento da prisédo®’.

Para além da ofensa subjetiva e individual, reconheceu-se o poder
criminbgeno do céarcere, vez que a situacdo degradante que se encontra 0s
encarcerados funciona como um estimulo criminal ou como uma escola do crime.

A consequéncia da auséncia estatal na politica criminal € a faléncia do
carater ressocializador da pena e do sistema penitenciario.

Essa situacdo, mais que desfavoravel para aqueles que fazem parte da
estrutura penitenciaria, seja no papel de condenado, seja no papel de agente
penitenciario, é prejudicial a sociedade.

A auséncia do carater ressocializador da punicdo penal acarreta o
aumento do indice de reincidéncia e eleva a inseguranca social.

Diante do cenario apresentado, a discussdo que segue em voga € a
qualidade dos argumentos daqueles que, ao aderirem a execucdo antecipada da

pena, esquecem os efeitos degradantes que o carcere incute no apenado.

57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347
MC, Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015, DJe-031 19-02-2016.
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O que a classe penalista, a classe constitucional, o poder executivo,
legislativo e judiciario realmente deveriam discutir, ndo € a necessidade de
encarceramento antes do transito em julgado como forma de expressar a punicéo
estatal, sendo descobrir meios mais eficazes de aplicar essa punicao, respeitando a

Constituicao Federal.
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8 CONCLUSAO

Do exposto, foi possivel perceber a boa intencdo do legislador
originario em estipular uma gama de prote¢des para um povo recém-saido do poder
ilegitimo de um governo militar que utilizava da forca e da violacdo dos direitos
humanos para se manter no poder.

Inegavelmente, na histérica politica e juridica brasileira, a Carta Cidada
de 1988 é um avanco em direitos do homem e do cidaddo. Sdo assegurados, no
correr dos seus duzentos e cinquenta artigos, direitos que de fato, se implantados
em sua plenitude, fariam dos brasileiros um povo bem-aventurado.

No ambito penal, como demonstrado, muitas foram as previsdes que
buscaram tornar o processo penal e o regime prisional compativeis com um sistema
humano e néo arbitrario. O dispositivo que impde o controle dos atos privativos de
liberdade pelo Estado, inclusive nas prisdes em flagrante com o dever de
comunicacdo ao juizo em vinte quatro horas, foi uma das formas encontradas para
evitar o abuso de poder das autoridades policiais e militares.

Quanto ao beneficio da davida, houve a constitucionalizacdo da
presuncdo de inocéncia, inclusive, estabelecendo o periodo de duvida que deveria
acobertar o acusado durante o processo penal. Literalmente, foi impedida a
execucao da pena enquanto ndao houvesse transito em julgado da acéo penal.

A intencao, que a principio é prestigiada, acabou por gerar um quadro
de impunidade e desproporcionalidade entre os jurisdicionados penais, muito em
funcdo da redacéo do dispositivo.

A jurisprudéncia, com o fim de compatibilizar a protecéo da presuncao
de inocéncia com os demais principios da Carta Magna, como a efetividade do
sistema penal, ponderou o0s interesses colidentes, manifestando-se pela
relativizacdo da norma constitucional.

Em funcdo desse cenario juridico que nasceu a problematica aqui
discutida. Apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal muitas vozes se levantaram
com a intencao de rejeitar ou apoiar a conclusao dos aludidos ministros.

Nessa toada, o presente estudo buscou, através da andlise da teoria
da norma, estabelecer um parametro para a compreenséao do tema.

Conforme apresentado, chegou-se a conclusdo que o dispositivo em

tela no julgamento do o HC 126.292/SP, o inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo
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Federal, foi elaborado, na realidade, como uma regra constitucional, erigida desta
forma com o fim de conferir um grau além de protecéo aos jurisdicionados penais.

Dessa maneira, a ideia de ponderacdo que baseou o julgamento de
fevereiro de 2016 restou prejudicada ante o nivel de certeza que tal norma juridica
busca outorgar a vontade legislativa.

De acordo com a classica interpretacdo do que se entende por regra e
por principio, conclui-se que a incidéncia da regra é infinitamente mais previsivel que
a incidéncia do principio.

Burlar o efeito trincheira dessa previsdo exige demasiado exercicio
argumentativo do exegeta. Nao obstante, esse procedimento, pela forca que possui,
deve ser utilizado com responsabilidade. Tanto é assim que Avila € expresso ao
afirmar que tais casos s&o excepcionais e analisados de acordo com o0 caso
concreto. Como a problemética enfrentada pelo inciso LVII do artigo 5° da Carta
Magna se mostra abstrata, uma vez que deve atingir todos, igualmente, incabivel a
utilizagdo desse mecanismo.

Dessa forma, o cenario juridico que se apresentou apds o HC 126.292/
SP se mostra harmonioso com a ideia de presuncdo de inocéncia, entretanto, em
descompasso com o ordenamento juridico vigente.

Em que pese o desejo de efetivar as demais garantias asseguradas
aos cidadéos e atribuir maior efetividade ao sistema penal, ndo € possivel olvidar a
ordem constitucional feita pelo legislador constituinte.

Portanto, em respeito ao atual modelo de aplicagdo das normas
juridicas, o entendimento implantado pelo Supremo Tribunal Federal desrespeita os
limites interpretativos, algando niveis de verdadeira atividade legislativa realizada

pelo Judiciario em detrimento do poder constituinte originario.
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