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RESUMO

Este trabalho procurou analisar se a deciséo proferida na cautelar das A¢des Diretas
de Constitucionalidade (ADCs) n°43 e n°44 — a qual considerou ser constitucional o
inicio da execuc¢do criminal a partir da condenacao em segundo grau de jurisdi¢ao -
ajusta-se a teoria de Ronald Dworkin e examinar se essa alteracdo jurisprudencial
amolda-se a doutrina neoconstitucional. O presente estudo qualitativo utilizou como
técnica principal de pesquisa a bibliografica, esmiucando as teorias de Ronald
Dworkin e do Neoconstitucionalismo para verificar se 0os argumentos dos votos
vencedores da cautelar das ADCs observaram 0S Seus pressupostos teoricos.
Quanto a adequacdo a teoria de Dworkin constatou-se que o0 julgamento
fundamentou-se em argumentos que se afastaram da tese de direito como
integridade, pois, além de serem argumentos de politica, que se distanciam da
dimensdo da adequacao, foram prestigiados os objetivos gerais da sociedade em
detrimento dos direitos individuais pleiteados. No entanto, identificou-se a
observancia da doutrina chamada Neoconstitucionalismo pela referida decisao, uma
vez que o Poder Judiciario assumiu o papel de transformador social ao interpretar a
norma com meétodos de ponderacédo para atender fins pragmaticos da comunidade,
gerando riscos a valores pilares do Estado de Direito, tais como a seguranca

juridica, a democracia e a dignidade da pessoa humana.

Palavras chaves: Presuncao de inocéncia; Execucdo antecipada da pena; Ronald
Dworkin; Neoconstitucionalismo; Estado de Direito.



ABSTRACT

This work look for analyze whether the decision given in the Injunctions in the scope
of Constitutionality Actions (ADCs) n. 43 and n. 44 - which have considered
constitutional the beginning of the criminal execution from the condemnation in
second degree of jurisdiction - suits the theory of Ronald Dworkin. This work also
look for examine whether this jurisprudential change agrees with the
neoconstitutional doctrine. This qualitative study used as main technique the
bibliographical research, with emphasis in the theories of Ronald Dworkin and the
Neoconstitutionalism, in order to verify if the arguments of the winners votes of the
precautionary of the ADCs observed the applicable theoretical assumptions. As to
the adequacy of Dworkin's theory, it was found that the judgment was based on
arguments that moved away from the thesis of law as integrity, since, in addition to
being political arguments, distance themselves from the dimension of adequacy, the
general objectives society to the detriment of the individual rights sought. However, it
was identified the observance of the doctrine called Neoconstitutionalism by that
decision, since the Judiciary assumed the role of social transformer in interpreting the
norm with weighting methods to serve pragmatic purposes of the community,
generating risks to pillar values of the State such as legal certainty, democracy and

the dignity of the human person.

Keywords: Presumption of innocence; Early execution of sentence; Ronald Dworkin;

Neo-constitutionalism; Rule of law.
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1 INTRODUCAO

O direito a liberdade constitui um dos bens juridicos de maior valia para o ser
humano, ele é elencado nos tratados internacionais e nas normas, na maioria das
vezes, ao lado de outros direitos essenciais a condi¢cdo da natureza humana como,
por exemplo, o direito a vida, sendo possivel verificar sua importancia nos textos da
Constituicdo Federal de 1988* e da Declaracdo Universal de Direitos Humanos?.

A relativizacdo do direito a liberdade decorre da violacdo por membro da
comunidade do pacto social que preveja a privagdo ou a restricdo da liberdade,
resguardada tal relativizacdo pelo chamado Estado de Direito. Desse modo, as
penas de privagdo ou restricdo de liberdade devem respaldar-se em um devido
processo penal que busque aferir com veracidade e justica a culpabilidade do
acusado, pois a violagao da liberdade constitui dano irreparavel, assim como a vida.

O principio da presuncdo de inocéncia como instrumento de protecdo ao
direito & liberdade, em especial a liberdade stricto sensu®, representa relevante
garantia de defesa desse direito. Assim, ao tratar sobre a execucdo antecipada da
pena, que enseja na restricdo de liberdade de um individuo, surge a necessidade da
analise sobre a aplicacao e extensdo do principio da ndo culpabilidade.

No Brasil, em meio a recente alteracao jurisprudencial sobre a possibilidade a
execucdo antecipada da pena, levantou-se grandes debates sobre o referido
principio constitucional e a possibilidade de execucéo da prisdo a partir da segunda
instancia recursal.

Essa recente alteracdo jurisprudencial ocorreu em 2016 com o julgamento do

Habeas Corpus n° 126.292/SP*. Na ocasido, o Supremo Tribunal Federal - STF

! Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

Artigo Il - Todo ser humano tem direito & vida, a liberdade e a segurancga pessoal.

O autor Leonor Batisti esclarece o objeto juridico imediato de prote¢cdo do principio da
presuncéo de inocéncia, assim diz: O objeto juridico que de imediato se percebe ser protegido pela
presuncéo de inocéncia é a liberdade. Mais exatamente, a liberdade stricto sensu, qual seja, o direito
a nado ser privado da liberdade. Em particular, a liberdade de ir e vir, posto que a privagédo de
liberdade impede por primeiro esta livre disposi¢do. (BATISTI, 2009, p. 134)”

N CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA (CF, ART. 5° LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1.
A execucao provisoria de acoérddo penal condenatério proferido em grau de apelacéo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da presuncao
de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus denegado.
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modificou sua orientacédo firmada em 2009°, entendendo os ministros da Suprema
Corte brasileira que a prisdo em segunda instancia ndo violaria o principio da
presuncdo de inocéncia previsto no art. 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal de
1988.

Tal mudanca de orientagcdo foi observada por indmeros tribunais que
entenderam por iniciar a execu¢ao da pena com a decisdo do tribunal ordinario em
grau de apelacdo, a exemplo, o Tribunal Regional da 4% Regido, o qual editou
Sumula 122° em dezembro de 2016 estabelecendo que, apés a jurisdicdo criminal
de segundo grau, deve ser iniciada a execu¢cdo da pena do acusado,
independentemente da eventual interposi¢do de recurso especial ou extraordinario.

Em razdo das controvérsias geradas no meio académico juridico e na
sociedade civil sobre a aplicacdo do principio da presuncédo de inocéncia foram
propostas as Ac¢des Declaratorias de Constitucionalidade - ADCs n°43 e n°44 que,
em sede cautelar, confirmaram o entendimento do Habeas Corpus n° 126.292/SP de
permitir a prisdo em segunda instancia.

O recorte do presente trabalho de concluséo de curso incide justamente sobre
0s argumentos dos votos vencedores no julgamento da cautelar das ADCs n°43 e
n°44 proferidos em outubro de 2016. Esses argumentos utilizados para fundamentar
a decisdo que admite a execucdo antecipada da pena serdo analisados dentro de
duas correntes tedricas, quais sejam: a teoria de Ronald Dworkin e a teoria do
Neoconstitucionalismo.

A primeira, Dworkin apresenta uma concepg¢ao de Estado de Direito “centrada
nos direitos” em que o texto legal deve refletir os principios da personificada
‘comunidade de principios”. O referido autor defende o chamado direito como
integridade, no qual os juizes possuem a obrigacdo enxergar as normas dentro de
um sistema coerente de principios, devendo, conforme o caso, descobrir normas

implicitas entre ou sob normas explicitas a luz de principios fundamentais.

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

> Em referéncia ao Habeas Corpus n° 84.078/MG.

Sumula 122 do Tribunal Regional da 42 Regido: Encerrada a jurisdicdo criminal de segundo
grau, deve ter inicio a execugdo da pena imposta ao réu, independentemente da eventual
interposicao de recurso especial ou extraordinario.
D.E. (Judicial) de 14-12-2016
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Dessa forma, Dworkin apresenta uma teoria de decisdo judicial, na qual é
dever do juiz fundamentar suas decisGes com argumentos de principio e ndo de
politica, tendo o magistrado que adotar uma interpretacdo construtiva que atenda
tanto as dimensdes de justificacdo e de adequacéo.

Ja a segunda, Neoconstitucionalismo, possui trés fundamentos, quais sejam:
o reconhecimento de for¢ca normativa a Constituicdo, a expansao da jurisdicdo
constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacéo
constitucional.

A tese neoconstitucional valoriza o ativismo judicial atribuindo ao juiz o papel
de transformador social ao utilizar na sua argumentacédo a técnica de ponderacéo de
principios constitucionais, os quais detém for¢ca normativa e irradiam sobre todo o
ordenamento juridico.

Logo, o presente estudo busca responder a seguinte pergunta norteadora: a
interpretagcédo de tendéncia neoconstitucional adotada pela Suprema Corte no
julgamento da cautelar das ADCs n°43 e n°44 observou os preceitos da teoria de
Ronald Dworkin?

Este trabalho utiliza como principal metodologia de pesquisa a bibliogréafica’,
na qual por meio de livros, artigos, dissertacdes e teses, foram analisadas as teorias,
em especial a teoria de Ronald Dworkin e a teoria do Neoconstitucionalismo, a fim
de auxiliar a verificacdo da aplicacdo dessas teorias no estudo de caso, qual seja os
argumentos vencedores da decisdo da cautelar das ADCs n°43 e n°44.

O trabalho estrutura-se em quatro capitulos de desenvolvimento, que buscam
alcancar o objetivo geral de analisar se a decisdo proferida na cautelar das ADCs
n°43 e n°44 ajusta-se a teoria de Ronald Dworkin e examinar se a doutrina
neoconstitucional norteou essa alteracédo jurisprudencial.

O primeiro capitulo de desenvolvimento analisou a evolucédo da interpretacao
do principio da presuncdo de inocéncia. Esse capitulo investigou o surgimento do
referido principio no contexto internacional, bem como sua aplicacdo e insercéo no
sistema juridico brasileiro. Para compreensdo do desenvolvimento jurisprudencial

sobre o tema, foram elencados em trés subsecdes os principais julgamentos que

7 Em definicdo de Antonio Henriques e Jodo Bosco Medeiros a pesquisa bibliografica “Consiste

basicamente em selecionar informagfes bibliograficas (livros, dicionéarios, artigos cientificos,
documentos) que possam contribuir para explicar o problema objeto da investigagdo. Esse tipo de
pesquisa visa conhecer e analisar as contribuicdes tedricas fundamentais sobre um tema ou
problema, o que faz dela um instrumento indispensavel para qualquer tipo de pesquisa.”
(HENRIQUES; MEDEIROS, 2017 p.106)
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alteraram a orientacéo jurisprudencial brasileira, quais sejam o Habeas Corpus n°
84.078/MG, o Habeas Corpus n° 126.292/SP e o Habeas Corpus n° 152.752/PR.

J& o segundo capitulo visa compreender a teoria de direito de Ronald Dworkin
expondo os ideais de suas obras em trés subsecdes. Entre as principiais
abordagens do autor, encontram-se a concepcao de direito como integridade, a
chamada comunidade de principios, a limitacdo da discricionariedade dos juizes e a
necessidade de decisdes judiciais fundamentadas em argumentos de principio com
a utilizacéo de uma interpretacdo construtiva, que una as dimensdes de justificacdo
e de adequacéo.

O terceiro capitulo foca no estudo de caso do presente trabalho, a decisdo da
Suprema Corte sobre a execucao antecipada da pena na cautelar das ADCs n°43 e
n°44, buscando identificar quais argumentos foram utilizados nos votos vencedores
da referida decisdo, bem como verificar se esses argumentos aplicaram o0s
pressupostos da teoria de Ronald Dworkin.

Para tanto, o terceiro capitulo foi dividido em duas partes: a primeira pretende
conhecer os argumentos das peticdes iniciais e apresentar o0s trés principais
fundamentos dos votos vencedores do Supremo Tribunal Federal na cautelar das
ADCs n°43 e n°44 que se distanciam da teoria de Ronald Dworkin; e a segunda
parte traz consideracdes gerais sobre a alteracao jurisprudencial que reforcam a néo
adequacéo da decisao a teoria do Dworkin.

Por fim, o quarto capitulo pretende demonstrar se havera a aplicacdo da
teoria neoconstitucional a decisdo do STF sobre execucdo antecipada da pena e
detectar os riscos dessa teoria sobre o Estado de Direito. Assim, inicialmente seréo
apresentados os pressupostos tedricos do Neoconstitucionalismo, e, em seguida, se
buscara identificar a tendéncia Neoconstitucional na decisdo cautelar das ADCs
n°43 e n°44, demonstrando o impacto da modificacdo da interpretacdo do principio
da presuncdo de inocéncia e 0S seus riscos quanto a seguranca juridica e a

legitimidade das decisdes.
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2 EVOLUCAO DA INTERPRETACAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA

Com o rompimento do sistema inquisitivo, o principio da presuncdo de
inocéncia é positivado pela primeira vez, sob influéncia de ideais iluministas, na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao em 1789, fruto da Revolugéo
Francesa. O referido principio consignou-se no art. 9° da seguinte maneira: Todo
acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel
prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser
severamente reprimido pela lei.

Conforme explica Antunes (2010 p. 41) a positivagdo desse principio
“significou em verdade um avanco ao sistema penal e processual penal”, pois 0
sistema inquisitivo, que até entdo vigorava, utilizava métodos como tortura para
obtencao de provas e 0 acusado era tratado como culpado antes mesmo processo
penal cabendo-lhe o 6nus da prova de sua inocéncia.

No entanto, com os regimes totalitarios, como o fascista de Mussolini na Italia
e 0 nazista na Alemanha, o principio da presuncao de inocéncia sofreu retrocesso e
foi desprezado na aplicacao do processo penal.

Apés a Segunda Guerra Mundial, em meio a reflexdo da lamentavel
indiferenca dos Estados pelos direitos humanos, o principio da presuncdo da
inocéncia novamente ascendeu e foi consagrado mundialmente pela aprovacéao pela
Assembléia Geral das NacOes da Declaracdo Universal de Direitos Humanos em
1948 tendo, além dos 47 paises, 0 Brasil como signatario. A referida Declaracéo

previu em seu art. XI.1 que:

Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

Esse fato histérico mundial influenciou o sistema processual penal brasileiro,
pois ainda sem previsdo legal no pais, o principio da presuncdo de inocéncia foi
aplicado pela doutrina e pela jurisprudéncia, conforme explica Antunes (2010):

A presuncdo de inocéncia inicialmente adentrou o ordenamento juridico
brasileiro como principio geral de direito, ap6s a Declaracdo Universal de
1948, embasando, destarte, a aplicacdo pela doutrina e jurisprudéncia dos
institutos vistos acima do favor rei e do in dubio pro reo, j& que nédo havia
previsdo legal, e, pelo contrario, como visto alhures, presumia-se em
algumas situacdes a culpa, para os casos de crime contra a seguranca
nacional. (ANTUNES, 2010 p. 51)
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Em um contexto internacional, posteriormente o Brasil aderiu a outros
tratados internacionais com previsdes semelhantes, como, por exemplo, o Pacto de
Sé&o José da Costa Rica® ratificado em 1992.

Somente com a Constituicdo Federal de 1988 que o principio da presuncao
de inocéncia foi positivado no ordenamento juridico brasileiro. O art. 5°, inciso LVII,
da Constituicdo assim declarou como direito e garantia fundamental que: “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”.

O dispositivo constitucional brasileiro se diferencia das normas ratificadas em
tratados internacionais, até entdo firmados, pois estabelece o marco final da
presuncao de inocéncia que é o transito em julgado, conforme explica o doutrinador

Renato Brasileiro Lima:

A Constituicdo Federal, todavia, € clarissima ao estabelecer que somente o
transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria podera afastar o
estado inicial de inocéncia de que todos gozam. Seu carater mais amplo
deve prevalecer, portanto, sobre o teor da Convencdo Americana de
Direitos Humanos. (LIMA, 2016 p. 85)

Segundo os ensinamentos do citado professor Lima (2016), o principio de
presuncao da inocéncia ou ndo culpabilidade deriva de duas regras fundamentais: a
regra probatoria e a regra de tratamento.

A regra probatoria, também conhecida como regra de juizo, informa que a
parte acusadora tem o 6nus de provar a culpa do acusado e ndo havendo certeza
sobre os fatos em juizo, o juiz devera dar preferéncia a absolvigcdo do réu (in dubio
pro reo). Ja a regra de tratamento impede o Poder Publico de agir como se o
acusado ja houvesse sido condenado, devendo o réu ser tratado como inocente até
gue provada a sua culpabilidade.

No entanto, com a recepc¢ao do Codigo de Processo Penal (CPP — Decreto
Lei n°3.689 de 1941), o qual em sua primitiva redacdo admitia o juizo de
antecipacdo de culpabilidade®, pela Constituicdo Federal de 1988, a aplicacdo do
principio da presuncao de inocéncia ndo se estendeu ao acusado quando em seu

processo tivesse em tramitacdo recursos de natureza extraordindria, essa

8 Art. 8.2: Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia

enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.

° Doutrinador Eugénio Pacelli explica que: O sistema prisional do Cddigo de Processo Penal de
1941, em sua primitiva redacao, foi elaborado e construido a partir de um juizo de antecipagéo de
culpabilidade (aqui referida no sentido lato, de responsabilidade penal), na medida em que a
fundamentacao da custddia (ou prisao) referia-se apenas a lei, e ndo a uma razao cautelar especifica.
(PACELLI, 2017 p. 234)
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interpretacdo juridica era a mesma adotada antes da promulgacdo da atual Carta
Maior.

Por conseguinte, a jurisprudéncia entendia que era possivel a prisdo em
segunda instancia com base nos arts. 594'° e 637! do CPP e §2° do art. 27*? da Lei
n°8.038 de 1990, conforme se verifica no HC n° 68.726™ e HC 72.366 do Supremo
Tribunal Federal. O artigo 594 do CPP previa a obrigatoriedade de estar preso para
entrar com pedido de apelacdo e o art. 637 do CPP em conjunto com 82° do art. 27
da Lei n°8.038 de 1990 determinam que 0 recurso extraordinario ndo possuia efeito
suspensivo.

Em 2009, com o Habeas Corpus n° 84.078/MG, houve uma mudanca desse
entendimento pelo Supremo Tribunal Federal, que passou a interpretar que a
presuncdo de inocéncia englobaria todas as fases processuais, inclusive as
recursais de natureza extraordinaria, ndo permitindo, portando, a prisdo antes de
julgados os recursos especiais ou extraordinarios. O professor Lima informa sobre

essa modificacdo jurisprudencial:

Modificando tal entendimento, concluiu a Suprema Corte que 0s preceitos
veiculados pela Lei 7.210/84 (Lei de Execucdo Penal, artigos 105, 147 e

10 Art. 594. O réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianca, salvo se for

primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatéria, ou condenado por
crime de que se livre solto.

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

12 Art. 27 - Recebida a peticdo pela Secretaria do Tribunal e ai protocolada, sera intimado o
recorrido, abrindo-se-lhe vista pelo prazo de quinze dias para apresentar contra-razoes.

§ 2° - Os recursos extraordinario e especial seréo recebidos no efeito devolutivo.

B Habeas corpus. Sentenca condenatéria mantida em segundo grau. Mandado de priséo do
paciente. Invocacdo do art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo. Cédigo de Processo Penal, art. 669. A
ordem de prisdo, em decorréncia de decreto de custddia preventiva, de sentenca de prondncia ou de
decisdo e 6rgao julgador de segundo grau, é de natureza processual e concernente aos interesses de
garantia da aplicacdo da lei penal ou de execucdo da pena imposta, apos o devido processo legal.
N&o conflita com o art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo. De acordo com o § 2° do art. 27 da Lei n°
8.038/1990, os recursos extraordinario e especial sdo recebidos no efeito devolutivo. Mantida, por
unanimidade, a sentenca condenat6ria, contra a qual o réu apelara em liberdade, exauridas estao as
instancias ordinarias criminais, ndo sendo, assim, ilegal o mandado de prisdo que érgéo julgador de
segundo grau determina se expeca contra o réu. Habeas corpus indeferido.

(HC 68726, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em 28/06/1991, DJ 20-11-
1992 PP-21612 EMENT VOL-01685-01 PP-00209)

" Habeas Corpus. 2. Condenado reincidente. Prisédo resultante da sentenca condenatéria.
Aplicabilidade do art. 594, do Cdodigo de Processo Penal. 3. Os maus antecedentes do réu, ora
paciente, foram reconhecidos, na sentenca condenatéria,e, também, outros aspectos da sua
personalidade violenta.4. Codigo de Processo Penal, art. 594: norma recepcionada pelo regime
constitucional de 1988. Ora, se este artigo € valido, o beneficio que dele decorre, de poder apelar em
liberdade, ha de ficar condicionado a satisfacéo dos requisitos ali postos, isto é, o réu deve ter bons
antecedentes e ser primario. 5. Habeas Corpus denegado e cassada a medida liminar.
(HC 72366, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em 13/09/1995, DJ 26-11-
1999 PP-00084 EMENT VOL-01973-01 PP-00154)
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164), além de adequados a ordem constitucional vigente (art. 5°, LVII),
sobrepbem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP.
Afirmou-se também que a prisdo antes do transito em julgado da
condenacdo somente poderia ser decretada a titulo cautelar. Enfatizou-se
que a ampla defesa englobaria todas as fases processuais, razdo por que a
execucgdo da sentenca apos o julgamento da apelacao implicaria, também,
restricdo do direito de defesa, com desequilibrio entre a pretensdo estatal
de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. (LIMA,
2016 p. 87)

Em conformidade a essa alteracdo de entendimento, o art. 283 do CPP* teve
sua redacdo modificada pela Lei n° 12.403 de 2011 e passou a ter a seguinte
redacéo:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
sentenca condenat6ria transitada em julgado ou, no curso da investigacao
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Novamente em 2016, houve alteragédo na orientagdo da aplicagédo do principio
da néo culpabilidade com a denegacdo do Habeas Corpus n° 126.292/SP. O STF
retornou ao entendimento antigamente aplicado, decidindo que a execucao
provisoria de acordao penal condenatoério proferido em grau de apelagéo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo comprometeria 0 principio
constitucional da presuncédo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da
Constituicdo Federal.

Com essa decisdo, os tribunais passaram a aplicar a jurisprudéncia e a
executar a antecipacao da pena em segunda instancia. Diante dessa situacao, foram
propostas as AcOes Declaratérias de Constitucionalidade — ADCs n° 43 e n° 44, com
sede de controle de constitucionalidade concentrado, no mesmo ano em que foi
negado o HC n° 126.292/SP.

As referidas acbes objetivavam a declaracdo de constitucionalidade do art.
283 do CPP no sentido de proibir a execucdo de pena de prisdo em segundo grau e,
em cautelar, a suspensdo das execucdes antecipadas da pena proferidas em
acoérdaos de tribunais ordinarios. O Plenario indeferiu o pedido cautelar das citadas

ADCs. Nesse sentido, o processualista Pacelli explica que:

De todo modo, a atual redagdo do art. 283, CPP, parece mesmo fechar as
portas para a execucdo provisoria em matéria penal. O que, como regra,
estd absolutamente correto, em face de nossas determinacdes
constitucionais, das quais podemos até discordar; jamais descumprir. Assim
ndo pareceu ao Supremo Tribunal Federal, todavia, que nas ADC nos 43 e

© Antiga redacdo do Codigo de Processo Penal de 1941 (Decreto-Lei n. 3.689 de 1941):
Art. 283. A prisao poderd ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restricbes
relativas & inviolabilidade do domicilio.
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44 (julgadas pelo Plenario em 5.10.16) fixou a execugéo provisdria como
regra, apés condenacdo em segundo grau. Ndo vemos como defender a
decisédo, posto que diametralmente oposta ao texto de lei (CPP) e a norma
constitucional, muito embora endossemos as criticas feitas a opcao do
legislador. (PACELLI, 2017 p. 235)

Reforcando esse entendimento, em abril de 2018 foi julgado o Habeas Corpus
preventivo n° 152.752/PR que possuiu grande repercussao social e politica motivada
pelo paciente do pedido ser o ex-Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva.
O referido Habeas Corpus preventivo também foi negado.

Nas subsecdes a seguir, serdo analisados os principais julgamentos que
alteraram a orientacdo jurisprudencial, os quais sado os Habeas Corpus n°
84.078/MG, n° 126.292/SP e n° 152.752/PR. A deciséo da cautelar das ADCs n°43 e
n°44 sera analisada no capitulo 3, por se posicionar como recorte do presente

estudo.

2.1HABEAS CORPUS N° 84.078/MG

O julgamento do Habeas Corpus n° 84.078 MG pelo Pleno do STF foi iniciado
em 05/02/2009 e é considerado um marco da alteracdo jurisprudencial brasileira,
pois € a partir desse julgado que se afastou a aplicagdo da chamada “execugao
antecipada da pena” com o fundamento de violagdo do art. 5°, inciso LVII*®, e art. 1°,
inciso I1I*’, da Constituicdo Federal de 1988.

No caso, o réu foi denunciado pela prética de crime tipificado como tentativa
de homicidio qualificado®®. O acusado foi condenado para o regime fechado pelo
Tribunal do Jari, que na sentenca alterou o tipo penal para homicidio privilegiado
com pena de 3 (trés) anos e 6 (seis) meses. Em apelacdo do Ministério Publico, o
Tribunal do Juri modificou a decisdo para a pena de reclusdo de 7 (sete) anos e 6
(seis) meses. A defesa interpés Recurso Especial — Resp e, em seguida o Ministério
Pablico requereu a prisdo preventiva do acusado que foi deferida. Ap6s o
deferimento da prisdo preventiva, o presidente do Tribunal estadual admitiu o

Recurso Especial.

16 LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria;

v Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: Ill - a dignidade da pessoa humana;

1 Na denincia o crime cometido foi tipificado no inciso | e 1V, do §2° do art. 121 combinado com
o art. 14, inciso Il, ambos do Cédigo Penal.
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Assim o paciente entrou com o pedido de Habeas Corpus — HC, que foi
inicialmente negado pelo Superior Tribunal de Justica. Por esse motivo, recorreu-se
ao Supremo Tribunal Federal que remeteu o HC ao Pleno. O Habeas Corpus n°
84.078 foi deferido por maioria dos votos dos ministros do Supremo Tribunal
Federal, acompanhando a relatoria do ministro Eros Grau.

Na votacdo foi considerado que ndo mais existia a motivagdo para a
manutencdo da prisdo preventiva do acusado e, desse modo, a perpetuacdo da
reclusdo, apés a desconstruida a motivacdo da preventiva, significaria uma
execucao antecipada da pena.

Nesse contexto de execucdo antecipada da pena, 0os ministros acordaram
que, apesar da existéncia do art. 637 do Cédigo de Processo Penal'® (CPP - Lei n.
3.689 de 1941) considerar que o recurso extraordinario nao tem efeito suspensivo, a
Lei de Execucao Penal (LEP - Lei n. 7.210 de 1984), que condiciona a execucao da
pena ao transito em julgado®, sobrepde-se ao referido art. 637 do CPP temporal e
materialmente. Essa sobreposicdo material se da em concordancia com art. 5° inciso
LVII da Constituicdo Federal de 1988%' (CF/88) que positiva o principio da presuncéo
de inocéncia.

Nos votos foi destacado que para as penas restritivas de direitos, a
jurisprudéncia entendia que sua execucao poderia ter inicio somente apods o transito
em julgado, conforme previsto no art. 147 da LEP?#, enquanto para as penas
privativas de liberdade, pena mais gravosa e irreparavel, estava sendo executada
em segunda instancia, antes do transito em julgado. Esse argumento fortaleceu a
deferéncia pelos ministros ao efeito suspensivo dos recursos de natureza

extraordinaria. O ministro relator Eros Grau em seu voto destaca:

Ora, se é vedada a execuc¢do da pena restritiva de direito antes do transito
em julgado da sentenga, com maior razdo h& de ser coibida a execucéo da
pena privativa de liberdade ---indubitavelmente mais grave --- enquanto nao
sobrevier titulo condenatério definitivo. Entendimento diverso importaria
franca afronta ao disposto no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo, além de
implicar a aplicagdo de tratamento desigual a situagBes iguais, 0 que
acarreta violagdo do principio da isonomia. (BRASIL, 2010 p. 35)

19 O recurso extraordinério ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido 0s

autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a execucao da sentenca.

20 Art. 105. Transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu
estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedi¢do de guia de recolhimento para a execugéo.

2 LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

2 Art. 147. Transitada em julgado a sentenga que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz da
execugdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera a execucado, podendo, para
tanto, requisitar, quando necessario, a colaboracéo de entidades publicas ou solicita-la a particulares.
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Vale enfatizar que, na condugéo dos votos vencedores, 0s ministros relataram
que a aplicacdo do inicio da execugdo da pena privativa de liberdade antes do
transito em julgado seria considerada afronta ao principio da ndo culpabilidade. Com
iISSO, seria constrassenso garantir a presuncao de inocéncia em nome da garantia da
propriedade e negéa-la para a garantia de liberdade.

Destaca-se também que a ampla defesa garantida ao acusado, com previsdo
no art. 5°, inciso LV?, da CF/88, engloba todas as fases do processo, inclusive as
recursais de natureza extraordinaria, caso ndo englobasse, ndo seria “ampla” a
defesa.

Deste modo, foi concedida pelos ministros do STF, em um total de 7 (sete)
votos a 4 (quatro), a liberdade ao paciente enquanto aguardava o transito em
julgado da sentenca condenatoria, abrindo o precedente que guiou a justica
brasileira até o julgamento do Habeas Corpus n°126.292/SP que alterou novamente

o0 entendimento sobre o tema.

2.2HABEAS CORPUS N° 126.292/SP

Em 17/02/2016 o Supremo Tribunal Federal decidiu negar Habeas Corpus n°
126.292, possibilitando a execucéo provisoria de acordao penal, ainda que pendente
de recurso de natureza extraordinaria. Os ministros entenderam que a prisdo em

segunda instancia nédo viola o art. 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988.

O paciente foi condenado a pena de reclusdo de 5 anos e 4 meses, em
regime inicial fechado, pelo crime tipificado como roubo majorado?*. A defesa apelou
e o Tribunal de Justica estadual negou o provimento determinando a expedicdo de
mandado de prisdo para o acusado. Diante do mandado, foi impetrado Habeas
Corpus no Superior Tribunal de Justica, que também negou o provimento a liminar,

pelo ministro Presidente.

Decorrido esses fatos, a defesa entrou com Habeas Corpus n° 126.292/SP no
Supremo Tribunal Federal e a sua 22 Turma afetou o julgamento ao Plenario por

votacao unanime.

2 LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sédo

assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;
Crime previsto no art. 157, 2°, 1 e Il do CP.
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A Stmula n° 691 do STF? teve a sua aplicacéo afastada por se tratar de caso
excepcional, quando na decisdo impugnada se evidencie conclusao
manifestadamente ilegal. No caso, o0 paciente teve a sua execucao proviséria da
pena decretada pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo apls esse ter
negado o provimento do recurso de apelacdo. Essa decisao contraria o precedente
do HC 84.078/MG que informa ser necessario o transito em julgado para a prisdo do
acusado.

Argumentou-se no julgamento do HC 126.292/SP que no juizo de apelacgéo se
exaure o exame de fatos e provas, constituindo os chamados duplo grau de
jurisdicdo e formacao da culpa na fixagcdo da responsabilidade do acusado, sendo

assegurado, em liberdade, ao réu o acesso ao juizo de segundo grau.

Dessa maneira, havendo a incriminacdo fundada em fatos e provas pelo
Tribunal ordinario de apelacéo, justifica-se a relativizagdo ou mesmo a inversdo do
principio da presuncdo de inocéncia, pois nos recursos de natureza extraordinaria
tém analise somente sobre a matéria de direito, ndo existindo o comprometimento
do nucleo essencial do principio da presuncdo de inocéncia, tendo em vista que

foram respeitados todos os direitos e as garantias no processo ordinario criminal.

O ministro relator Teori Zavscki (BRASIL, 2016 p. 15) afirma que “(...) os
recursos de natureza extraordinaria ndo tém por finalidade especifica examinar a
justica ou injustica de sentencas em casos concretos. Destinam-se, precipuamente,
a preservacdo da higidez do sistema normativo”. Por essa razdo, a Emenda
Constitucional n. 45/2004 tornou obrigatdria para a admissibilidade do recurso
extraordinario a chamada comprovacao de repercussao geral, devendo a questao

constitucional transcender o interesse subjetivo da parte.

Como exemplo, a Lei da Ficha Limpa foi lembrada nos votos, pois a Lei torna
inelegivel o candidato que possua sentenca condenatdria proferida por 6rgéao
colegiado, demonstrado que o principio da presunc¢ao de inocéncia ndo € impeditivo

para que o acérdao condenatoério produza efeitos antes do transito em julgado.

» Suimula n°® 691 do STF: Nao compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas

corpus impetrado contra decisdo do relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior,
indefere a liminar.
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Outro argumento enfatizado foi o de que o efeito suspensivo dos recursos
especiais e extraordinarios tem sido utilizado para prolatar a execugcdo da pena com
vista de configurar prescricdo da pretensdo punitiva. Nesse sentido, destaca o
ministro Teori Zavascki:

Nesse ponto, é relevante anotar que o Ultimo marco interruptivo do prazo
prescricional antes do inicio do cumprimento da pena € a publicacdo da
sentenca ou do acérdao recorriveis (art. 117, IV, do CP). Isso significa que
0s apelos extremos, além de ndo serem vocacionados a resolucdo de
questdes relacionadas a fatos e provas, ndo acarretam a interrupcdo da
contagem do prazo prescricional. Assim, ao invés de constituirem um
instrumento de garantia da presuncdo de ndo culpabilidade do apenado,

acabam representando um mecanismo inibidor da efetividade da jurisdicéo
penal. (BRASIL, 2016 p. 18)

Segundo essa linha argumentativa, seria o papel do Poder Judiciario em
garantir a fungdo institucional do processo, sendo necessaria a alteragcdo
jurisprudencial atribuindo efeito devolutivo aos Recursos Especiais e Extraordinarios.

O Supremo Tribunal Federal por 7 (sete) votos a 4 (quatro), nos termos do
voto relator, ministro Teori Zavascki, denegou o pedido Habeas Corpus n°

126.292/SP, permitindo a execucdo antecipada da pena no caso concreto.

2.3HABEAS CORPUS N° 152.752/PR

Em abril de 2018 houve o julgamento historico decorrente da maior operacao
contra corrupcdo nomeada Operacao Lava Jato. O Habeas Corpus n°152.752/PR
julgou pedido preventivo de liberdade do paciente ex-Presidente da Republica Luiz
Indcio Lula da Silva. A decisdo condenatoria de primeiro grau foi confirmada no
Tribunal Regional Federal da 4° Regido que o sentenciou a pena de 12 (doze) anos
e 1 (um) més pela pratica dos crime de corrupcéo passiva e lavagem de dinheiro.

No julgamento do Habeas Corpus n°152.752/PR a maioria do Plenario
acompanhou o voto do ministro relator Edson Fachin, denegando o pleito. O citado
ministro esclareceu, inicialmente, que o objeto em andlise seria a eventual
ilegalidade ou abusividade da decisdo do Superior Tribunal de Justica - STJ que
autorizou o inicio da execucao penal.

Em julgamento o ministro Fachin defendeu que o STJ posicionou-se em
conformidade com a jurisprudéncia firmada pelo STF, no sentido de permitir a
execucao antecipada da pena, jurisprudéncia fundada nos julgamentos da cautelar
nas ADCs n°43 e n°44.e HC n°126.292/SP Alegou também sobre a necessidade dos
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tribunais uniformizarem a jurisprudéncia, conforme prega no art. 926 do Codigo de
Processo Penal — CPC %, ato que se coaduna com a decisdo proferida pelo STJ.

O ministro Alexandre de Morais, que veio a substituir o ministro Teori
Zavascki, vitima de acidente aéreo fatal em janeiro de 2017, posicionou-se no
sentido de acompanhar a relatoria do ministro Edson Fachin. Em seu voto, o ministro
Alexandre de Morais, apontou também ndo existir ilegalidade ou abusividade na
decisdo do STJ*’ proferida em marco de 2018. O citado ministro levantou que a
alteracé@o do posicionamento em 2016 néo levou ao aumento do numero de presos,
gue continuou praticamente inalterado. No entanto, o ministro defende que a

alteracao contribuiu para o combate da corrupgéao, in verbis:

E inegavel que de 2016 a 2018, o retorno desse posicionamento tradicional
do Supremo até 2009, refletiu muito no efetivo combate a corrupcdo, ou
seja, ndo ha e ndo houve perda em relacdo ao sistema penitenciario, mas
houve vantagens, houve uma grande alteracdo nos sistema de combate a
corrupgéo. (BRASIL, 2018b 13min — 2/3)*®

26 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e

coerente.

27 HABEAS CORPUS. CORRUPCAO PASSIVA E LAVAGEM DE DINHEIRO. PRISAO
DETERMINADA PELO TRIBUNAL APOS O JULGAMENTO DA APELACAO. POSSIBILIDADE.
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. LEGALIDADE. RECENTE ENTENDIMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. AUSENCIA DE VIOLAGAO DO PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE
INOCENCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. REGIME INICIAL FECHADO.
POSSIBILIDADE. SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS. MATERIA NAO ENFRENTADA PELO
TRIBUNAL A QUO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. HABEAS CORPUS DENEGADO. | - Ap6s 0
julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP (STF, Relator Ministro TEORI ZAVASCKI, TRIBUNAL
PLENO, julgado em 17.2.2016), esta Corte passou a adotar o entendimento do Supremo Tribunal
Federal de que "a execucao provisoria de acérdao penal condenatério proferido em grau de apelacéo,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal". Em outras
palavras, voltou-se a admitir o inicio de cumprimento da pena imposta pelo simples esgotamento das
instancias ordinarias, ou seja, antes do transito em julgado da condenacéo, nos termos da Sumula
267/STJ. 2. O Supremo Tribunal Federal também reconheceu a repercussao geral do tema (ARE
964.246/SP, Rel. Ministro TEORI ZAVASCKI) e, em 11.11.2016, decidiu, em Plenario Virtual, pela
reafirmacdo de sua jurisprudéncia externada no mencionado Il - No particular, como a sentenca
condenatdria foi confirmada pelo Tribunal de origem, se eventualmente rejeitados os Embargos de
Declaracdo sem efeitos modificativos, e porquanto encerrada a jurisdicdo das instancias ordinarias
(bem como a andlise dos fatos e provas que assentaram a culpa do condenado), € possivel dar inicio
a execucao provisoria da pena antes do transito em julgado da condenagédo, sem que isso importe em
violagdo do principio constitucional da presunc¢éo de inocéncia. Ill - O Superior Tribunal de Justica ja
firmou orientacdo no sentido de que ndo ha que se falar em reformatio in pejus, pois a prisdo
decorrente de acorddo confirmatdrio de condenacéo prescinde do exame dos requisitos previstos no
art. 312 do Cddigo Penal. Entende-se que a determinagcdo de execucdo proviséria da pena se
encontra dentre as competéncias do Juizo revisional e independe de recurso da acusacdo. HC
398.781/SP, Quinta Turma , Rel. MIN. RIBEIRO DANTAS , DJe 31/10/2017). IV - Sobressai a
incompeténcia deste Superior Tribunal de Justica para a andlise da impetracdo, quando a matéria de
fundo, alegada no mandamus, que € questdo eleitoral, ndo foi objeto de debate e decisdo pelo
Tribunal a quo, sob pena de indevida supressao de instancia. Precedente. Habeas Corpus denegado.
(HC 434.766/PR, Relator(a): Min. FELIX FISCHER, Quinta Turma, julgado em 06/03/2018, DJe
15/03/2018)

2 Em 13'42”: https://www.youtube.com/watch?v=M2MrkZVpmBg&t=803s
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Para o ministro Alexandre de Morais, 0 principio da presuncédo de inocéncia €
relativo e ndo pode ser interpretado de forma literal, isolado e prioritario em relagéo
aos outros principios, mas deve ser interpretado de forma sistematica. Dessa
maneira, os tribunais superiores ndo tém competéncia de reanalisar matéria fatica e,
para tanto, as instancias com cogni¢cdo plena, as ordinarias, essas sim teriam
competéncia para verificar a culpa por meio da analise de provas. Nesse sentido, o
magistrado, divergindo do posicionamento do ministro Gilmar Mendes, entende que
a execucao antecipada da pena é a regra e ndo a excepcionalidade.

A ministra Rosa Weber, apesar de ter votado nas ADCs n°43 e n°44 contra a
execucao provisoria de acordao de apelacdo, denegou o pedido de Habeas Corpus,
atentando que o objeto do pedido de HC consiste em analise do acérddo da quinta
turma do STJ, independentemente da sua opinido sobre o tema. No juizo da
ministra, ha a necessidade de previsibilidade resultante da consisténcia e coeréncia
das decisfes nos tribunais as quais sdo denominadas virtudes do Estado de Direito,
criando ao intérprete o dever de observancia aos precedentes pela integridade.

Outro elemento levantado foi sobre a necessidade de atender o principio da
colegialidade, principio ao qual informa que ao decidir em conjunto, imp&e ao grupo
procedimento que ndo se detém no raciocinio juridico de um unico juiz, mas juizos
individuais que, apos a deliberacdo, proclamam resultado Unico do ente coletivo.
Dessa forma, nem s6 atendendo ao dever de equidade, mas também ao principio da
colegialidade a ministra Rosa Weber proferiu decisdo no sentido de que na deciséo
do STJ ndo houve ilegalidade, teratologia ou mesmo abuso, pois 0 mesmo seguiu a
jurisprudéncia proferida Habeas Corpus n° 126.292/SP do STF.

O ministro Luis Roberto Barroso levantou alguns numeros para sustentar
denegacado do pedido de Habeas Corpus e fundamentar a admisséo da prisdo em
segunda instancia. Entre os argumentos, sustentou que, segundo os dados da
assessoria de gestdo estratégica do STF, entre 2009 até meados de 2016, haviam
sido apresentados 25.707 (vinte e cinco mil setecentos e sete) recursos
extraordinarios ou agravos em recursos extraordinarios em matéria criminal, desse
total 2,93% foram acolhidos e a maior parte desse ultimo percentual foram recursos
da acusacédo, no sentido de agravar a situacdo do réu. A estatistica favoravel aos
réus é 1,12% e o percentual de absolvi¢des seria de somente 0,035%.

J& no Superior Tribunal de Justica, segundo dados da coordenadoria de

gestao de informac&o do STJ, entre setembro de 2015 e agosto de 2017, todas as
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decisdes em recursos especiais e agravos de recursos especiais das duas turmas
criminais do STJ resultaram em 68.944 (sessenta e oito mil novecentos e quarenta e
guatro), desse total o percentual de absolvi¢céo foi de 0,62%, sendo 1,02% dos casos
houve substituicdo da pena restritiva de liberdade pela restritiva de direitos.
Refletindo, assim, para o ministro Barroso o baixo impacto das reformas favoraveis e
conduzindo, portanto, para a necessidade manutencdo do atual entendimento
jurisprudencial.

Em destaque, o ministro Gilmar Mendes abriu parcial divergéncia,
concedendo o Habeas Corpus até decisdo de Resp pelo STJ, e informou que o
entendimento firmado pela Corte nas HC n°126.292/SP abriu a possibilidade e ndo
obrigacdo automatica de execucdo antecipada da pena. O referido ministro também
informou que os tribunais tém aplicado de carater obrigatorio a jurisprudéncia e que
tem verificado a segregacdo indevida de individuos. Nestas palavras afirma o

ministro:

Com tudo, penso que a conclusao daquele julgamento no HC 126292 na
linha de argumentacdo que desenvolvi poderia ter sido outra, explico.
Analisadas diversas situacGes concretas resultantes daquele julgado em
que tribunais automaticamente passaram a determinar a antecipacdo da
execucado da pena, verifiquei, e acredito que todos os meus pares também,
porque nés conversamos sobre tudo, na segunda turma nés discutimos
muito esses aspectos, a ocorréncia de encarceramentos precoces,
indevidos em razdo de reforma posterior da condenacéo pelo STJ. S&o
situagbes em que iniciada a execucdo antecipada da pena, a partir do
julgamento da segunda instancia, essa venha a ser em recurso especial ou
Habeas Corpus, (...), reduzida com mudanca regime para o aberto ou
suplantada pela absor¢céo ou extin¢cdo de punibilidade pelo STJ. (BRASIL,
2018b 01h07min 1/3)*

Apbs exemplificar situacées em que a aplicacdo da execucdo antecipada da
pena se mostrou equivocada e a respectiva prisao ilegal, o ministro Gilmar Mendes
considerou ser mais seguro executar a segregacao do individuo para cumprimento
da pena a partir do Recurso Especial — Resp, no entanto, entendendo que esse
posicionamento abarcaria exce¢des como, por exemplo, a gravidade do crime que
podera dar inicio no juizo de segundo grau para garantia da ordem publica. Dessa
forma, o ministro alterou o posicionamento adotado no julgamento da cautelar nas
ADCs n°43 e n°44, o qual considerou existir a possibilidade de inicio de
cumprimento da pena em segundo grau mesmo quando pendente de julgamento

recurso especial e extraordinario.

2 Em 1°07”: https://www.youtube.com/watch?v=jqgnHt7kGaY &t=4076s



https://www.youtube.com/watch?v=jqqnHt7kGaY&t=4076s
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No mais, todos os ministros da Suprema Corte brasileira mantiveram os
posicionamentos adotados na cautelar das ADCs n° 43 e n° 44. Ao final, o0 Supremo
Tribunal Federal por 6 (seis) votos a 5 (cinco), nos termos do voto relator, Ministro
Edson Fachin, denegou o pedido Habeas Corpus n°152.752/PR do paciente Luiz
Inacio Lula da Silva, permitindo a execucao antecipada da pena.

No préximo capitulo serdo expostos os pressupostos da teoria de Ronald
Dworkin para, posteriormente, ser verificada a adequacdo dos fundamentos que
embasaram o0s votos vencedores da cautelar das ADCs n°43 e n°44 & referida

teoria.
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3 PRESSUPOSTOS DA TEORIA DE DWORKIN
3.1DIFERENCIACAO DE ARGUMENTOS DE PRINCIPIO E DE POLITICA

Apo6s o fim da tendéncia politica liberal, cujo declinio resultou de um excesso
de formalismo legal, fortes desigualdades sociais e econdmicas e a instituicao de
regimes autoritarios sobre a protecdo do legalismo, surgiram relevantes debates
guestionando a teoria positivista e o liberalismo utilitarista, o que instigou o
desenvolvimento de novas correntes que se opunham as doutrinas entdo vigentes.
Entre os criticos, Ronald Dworkin merece grande destaque, principalmente pelos
guestionamentos a renomados autores positivistas, como Herbert Hart.

Em 1977, o norte americano Ronald Dworkin publicou sua obra intitulada
Levando os direitos a sério*°, defendendo uma nova teoria liberal do direito em que,
além de trazer ensinamentos conceituais, formula em sua parte normativa uma
teoria da deciséo judicial, a qual sera explanada no presente estudo.

Iniciando a analise da parte conceitual da tese de Dworkin, o autor (2007)
tece algumas diferenciagcbes conceituais importantes a sua teoria. Em ataque a
corrente positivista, Dworkin lanca a tese de que o Direito ndo se limita somente
regras positivadas, mas defende que quando os juristas raciocinam sobre
obrigacdes e direitos juridicos, eles recorrem a outros padrdes além das regras,
podendo esses serem constituidos por principios, politicas e outros tipos, além das
regras.

Ronald Dworkin diferencia primeiramente o conceito de politica do de
principio e, em sequéncia, distingue este Ultimo do conceito de regras. Em atencéo a
primeira diferenciacdo, Dworkin (2007) denomina politica como sendo um tipo de
padrdo que visa instituir um objetivo a ser alcancado com intuito de estabelecer
alguma melhoria & sociedade, podendo esse ser econdémico, politico ou social. Ja
para o conceito de principio, o autor denomina como um padrdo a ser observado,
esse padréo se baseia em uma exigéncia de dimensdo de moral e ndo garante uma

situacao desejavel para a sociedade, in verbis:

Denomino “principio” um padrdo que deve ser observado, ndo que va
promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimensao de moralidade. (DWORKIN, 2007 p. 36)

30 Publicada originalmente em inglés sob titulo “Taking Rights Seriously.”
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Nessa perspectiva, o autor entende que os direitos individuais como
principios sdo garantias respaldadas pelo processo politico que asseguram ao
individuo a protecdo de determinado direito individual independentemente do
objetivo comum da sociedade.

Outra diferenciacao importante elucidada por Dworkin (2007 p. 39) € entre 0s
principios juridicos e as regras juridicas. Para o autor, as regras juridicas séo
aplicaveis a maneira do tudo ou nada, tendo como consequéncia no contexto fatico
a sua aplicacdo ou nao, se atendidos os critérios estabelecidos pela prépria regra.
No que denomina principios, dado o contexto fatico ndo necessariamente ha uma
aplicacdo imediata de uma consequéncia juridica, devendo o principio ser
considerado uma razao que conduz o argumento para uma determinada direcao.

Outra caracteristica relevante dos principios € que esses possuem uma
dimensado de peso ou importancia, assim sendo, quando um principio com outro se
cruzam, o julgador deve observar a forca de cada principio diante o caso concreto.
Diferentemente do que ocorre com as regras que, quando entram em conflito, uma
delas ndo pode ser valida, devendo o julgador descobrir qual regra é a valida e qual
regra devera ser abandonada. Desta maneira, Ronald Dworkin (2007) informa que o

sistema juridico pode regular esses conflitos de regras das seguintes formas:

Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras regras,
que ddo precedéncia a regra promulgada pela autoridade de grau superior,
a regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou outra
coisa desse género. Um sistema juridico também pode preferir a regra que
€ sustentada o pelos principios mais importantes. (DWORKIN, 2007 p. 43)

Noutro ponto, da parte normativa da tese do autor, é abordado que existem
algumas situacdes de litigio em que ndo ha uma regra formalizada que regule a
situacao fatica de forma objetiva, mas Dworkin (2007) afirma que mesmo nesses
casos existe um direito mais adequado a resolucdo do litigio em analise, o qual
devera ser aplicado pelo juiz, ndo podendo o magistrado criar um novo direito,
diversamente como a teoria do positivismo juridico permite para essas situacoes,
denominadas casos dificeis.

Para o autor (2007) os juizes ndo podem assumir papel de legisladores,
reforcando a importante diferenciacdo que adota em sua tese: argumentos de
principio e argumentos de politica.

Os argumentos de politica fundamentam uma decisdo politica, demonstrando

gue a deliberacéo visa atingir um objetivo coletivo que atende a sociedade como um
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todo. Os argumentos de principio, de diferente modo, também fundamentam uma
decisdo politica, porém sob o enforque de garantir um direito individual ou de
determinado grupo demonstrando que a deciséo respeita ou garante um direito de
um individuo ou de um grupo.

Dessa maneira, o legislador para formular determinada politica utiliza-se de
argumentos de politica para gerar o direito e o qualifica por principios. De igual
modo, pode também o legislador dar origem a um direito por principios e qualifica-lo
por uma politica. Mas, qualquer que seja a origem ou a qualificacdo, quando um
individuo requer em juizo um direito instituido por lei, o pleiteia com base em

argumentos de principio. Nesse sentido:

Sem duvida, as decisBes judiciais ndo originais, que apenas aplicam os
termos claros de uma lei de validade inquestionavel, sdo sempre justificadas
pelos argumentos de principios, mesmo que a lei em si tenha sido gerada
por uma politica. (DWORKIN, 2007 p. 131)

Conforme uma das primeiras distingbes conceituais elencadas pelo autor,
sdo os principios que resguardam os direitos individuais, independentemente da
coletividade. Aqui fica evidente a limitacdo da competéncia do juiz em definir o
direito ao caso concreto fundamentando sua decisdo em argumentos de principio,
pois somente esses poderdo definir o direto individual. Assim, Dworkin (2007)
defende que as decisdes judiciais sdo e devem ser geradas por principios e ndo por
politicas, explana o autor (DWORKIN, 2007 p. 131): “Defendo a tese de que as
decisdes judiciais nos casos civis, mesmo em casos dificeis como o da Sapartan
Steel, sdo e devem ser, de maneira caracteristica, gerados por principios, e ndo por
politica.”

A seguir serdo apresentados os argumentos para a defesa da tese do autor
contra a originalidade do juiz que sdo: argumentos de limitacdo quanto a
originalidade do juiz e subordinacdo da deciséo judicial a legislacéo.

Primeiro argumento se deleita na ideia de que as leis, as quais a comunidade
se submete, devem ser criadas por representantes eleitos e responsaveis que
assumam o papel de legisladores.

A importancia desse argumento para a fundamentacao da deciséo judicial se
da pelo fato dos juizes ndo serem instituidos por um processo eletivo e,

consequentemente, ndo sao responsaveis pelo eleitorado (DWORKIN, 2007 p. 132).
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O segundo argumento preconiza que se 0 juiz cria nova lei entdo ele a aplica
retroativamente ao caso concreto e, desse modo, a parte perdedora é punida por ter
violado um dever criado pelo juiz ap6s o fato.

Ante 0 exposto, extrai-se que ambos os argumentos reforgam que a decisao
do juiz ndo deve criar novo direito e reprimem a originalidade da decisao judicial.

Em analise mais profunda do primeiro argumento verifica-se que as decisdes
politicas devem ser tomadas com o intuito de atender o compromisso social de bem
estar geral e, para tanto, essas decisdes devem se submeter a um processo politico
gue permita a representacéo de diferentes interesses.

Quando o juiz assume esse papel de decidir uma politica, retira a garantia de
representacdo de interesses e, ao mesmo tempo, nao permite qualquer
responsabilizacdo quanto as consequéncias do estabelecimento de novos
compromissos ao eleitorado.

Registra-se também que em relagdo ao segundo argumento, 0 autor
(DWORKIN, 2007 p. 133) aduz ser equivocado punir um individuo, com o
fundamento de atender o bem comum, por um dever gerado apoés o fato ocorrido.

Na subsecéo a seguir, sera analisado o dialogo necessario entre a doutrina

juridica e a teoria filosofica na fundamentacao da decisao judicial.

3.2DECISOES JUDICIAIS: UMA QUESTAO DE PRINCIPIO

No ano de 1985, Ronald Dworkin publica nova obra nomeada de uma questao
de principio®, na qual apresenta questdes tedricas fundamentais da filosofia politica
e da doutrina juridica.

Nesta publicacdo, o autor (2000) aborda dois niveis de consciéncia politica:
0S casos praticos e a teoria filosofica, que envolve questdes de principio e de
urgéncia. Segunda a teoria do Dworkin (2000 p.VIll), entre essas questdes, esta
presente na discussdo da doutrina juridica sobre a necessidade que questdes
politicas, chegando ao tribunal, sejam analisadas e decididas pelo juiz, levando em
consideracdo, ao mesmo tempo, o caso em especifico e que a fundamentacao seja
calcada em principios. Nessa perspectiva, se analisa o que € interpretacdo e até que

ponto o Direito é antes uma questao de interpretacdo do que de criagao.

8 Publicada originalmente em inglés sob titulo “a matter of principle”.
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Desta maneira, o autor (2000) se debruca em uma questéo pratica de como
0s juizes devem decidir os casos controversos, defendendo que os julgadores
devem deliberar fundamentando suas conclusbes em argumentos de principio
politico e ndo por procedimento politico.

Outra questdo analisada no ensaio é o conceito de Estado de Direito. O autor
(2000) se apoia na corrente que entende Estado de Direito como uma concepgéo
“centrada nos direitos”, que se diferencia da concepgéao “centrada no texto legal” que
se limita ao texto explicitado na norma. Assim é definida a concepcéo de Estado de

Direito centrada nos direitos pelo autor:

Ela pressupfe que os cidaddos tém direitos e deveres morais entre si e
direitos politicos perante o Estado como um todo. Insiste em que esses
direitos morais e politicos sejam reconhecidos no Direito positivo, para que
possam ser impostos quando da exigéncia de cidad&os individuais por meio
de tribunais e outras instituicdes judiciais do tipo conhecido, na medida em
que isso seja praticavel. (DWORKIN, 2000 p. 7)

Nesse tipo de concepcéo, o Estado de Direito e a Justica substantiva andam
juntos, devendo o texto legal refletir os valores morais da sociedade. Por tanto, o
modelo centrado nos direitos admite o texto legal como fonte de direitos morais, mas
nao o considera uma exclusiva fonte. Em casos em que 0 texto € omisso ou
controverso, a direcdo que o juiz deve tomar se centra em qual alternativa mais se
ajusta aos valores morais de fundo, desse modo, o juiz conduzird a sua decisao
estruturada em algum principio que melhor capta os direitos morais das partes
envolvidas.

Nessa concepcédo de Estado de Direito centrada em direitos, os individuos
tém poderes, podendo exigir um julgamento especifico acerca dos direitos no caso.
Em um contexto democratico, apesar do poder politico estar nas maos do povo,
guando colocada uma decisdo de direitos dentro do processo legislativo, muitas
vezes, cidaddos perdem poder para esmagadores grupos de influéncia. Essas
imperfeicbes de carater igualitario nas democracias dentro do Estado de Direito
podem ser melhoradas quando os julgamentos sdo proferidos por tribunais em
analise de direitos individuais. Desta maneira, Dworkin defende a atuacdo dos

tribunais em um Estado de Direito centrado em direitos na democracia:

O Estado de Direito, na concepg¢édo que defendo, enriquece a democracia ao
acrescentar um férum independente, um férum do principio, e isso é
importante, ndo apenas porque a justica pode ser feita ali, mas porque o
férum confirma que a justica, no fim, € uma questao de direito individual,
néo, isoladamente, uma questdo do bem publico. (DWORKIN, 2000 p. 38-

39)
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Para Dworkin (2000) a revisédo judicial serve para verificagdo de questdes
fundamentais de moralidade politica que serdo analisadas como questdes de
principio e ndo apenas como questdes de poder politico. Com isso, séo levadas
questbes fundamentais para o chamado férum do principio com o ideal de se
alcancar a justica.

A partir das definicdes conceituais apresentadas em Levando os direitos a
sério e a andlise a questdo pratica de como os juizes devem decidir os casos
controversos, reforcada na obra Uma questéo de principio, Dworkin lanca tese sobre
o direito como integridade, que sera melhor desenvolvida na subsecao a seguir.

3.3DIREITO COMO INTEGRIDADE

Ronald Dworkin publica obra intitulada O império do direito® em 1986 que
aborda profundas reflexdes sobre as divergéncias tedricas no direito que julgava
existir nas correntes doutrinarias entdo predominantes e, no desenvolvimento do
livro, apresentar sua propria teoria de direito. Seu objetivo € compreender de que
tipo de divergéncia se trata e, entdo, defender uma teoria particular sobre os
fundamentos apropriados do direito.

Dworkin (1999) entende que apesar do direito ser um fenébmeno social, sua
complexidade, funcdo e consequéncias dependem de uma caracteristica especial de
sua estrutura. Assim, ao contrario de muitos outros fendmenos sociais, a pratica do
direito € argumentativa.

Nesse trilhar, Ronald Dworkin (1999), em busca da definicdo do que € direito,
apresenta trés concepcdes antagbnicas do direito, trés interpretacdes abstratas de
pratica juridica que o autor denomina de “convencionalismo”, “pragmatismo juridico”
e “direito como integridade”.

O autor inicia explicando o motivo pelo qual o direito se diferencia nas
comunidades e, para tanto, conceitua o que ele chama de “moral popular’ que se
define como um conjunto de opinides sobre a justica e outras virtudes politicas e
pessoais que sao observadas como questdes de conviccao pessoal pela maioria dos

membros da comunidade.

3 Publicada originalmente em inglés sob titulo “Law’s Empire”.
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A diferenca do que é direito em comunidades se da ndo sO pela moral
popular, mas também pela sustentacdo de um compromisso instituido por

autoridades daquela comunidade. Deste modo o autor explica que:

Seu direito pertence a comunidade ndo apenas passivamente, porque seus
membros sustentam certas idéias sobre o que é certo ou errado, mas como
uma questdo de compromisso ativo, porque suas autoridades tomaram
decisbes que comprometem a comunidade com os direitos e deveres que
constituem o direito. (DWORKIN, 1999 p. 121)

A ideia do que é direito para Dworkin (1999) deriva, em principio, de um
acordo ou compromisso da comunidade que justifica, quando violado, a utilizacéo
pelas autoridades constituidas do uso da coer¢cédo, a menos que surja algum contra-
argumento excepcional, sustentado por um sistema legal.

Das definicbes antagbnicas que buscam definir o que € direito, Dworkin
(1999) explica que a concepgao intitulada de “convencionalismo” sustenta que a
préatica juridica € uma questao de respeitar e aplicar as convengdes constituidas por
decisdes politicas do passado que se tornam explicitas e incontestaveis, devendo se
considerar como fonte do direito as leis e os precedentes. Tal linha de pensamento

rejeita a coeréncia de principio como uma fonte de direito e informa que:

O direito como completude supde que as pessoas tém direito a uma
extensdo coerente, e fundada em principios, das decisbes politicas do
passado, mesmo quando os juizes divergem profundamente sobre seu
significado. Isso é negado pelo convencionalismo: um juiz convencionalista
nao tem razdes para reconhecer a coeréncia de principio como uma virtude
judicial, ou para examinar minuciosamente leis ambiguas ou precedentes
inexatos para tentar alcanca-la. (DWORKIN, 1999 p. 164)

O nao reconhecimento pelo convencionalismo dos principios como fonte de
direito, acaba afirmando que a convencao esgota o poder normativo intrinseca das
decisdes passadas e abre para juiz criar novo direito para os casos dificeis tornando

0 argumento um tanto fragil.

Ja vimos em que sentido o convencionalismo é hilateral: insiste em que, se
nao for possivel, num determinado caso, chegar a henhuma deciséo dentro
da extensdo explicita de uma convencdao juridica, o juiz é obrigado a criar
um novo direito, o melhor possivel. (DWORKIN, 1999 p. 173)

J& a concepcao de interpretacdo da prética juridica que o autor nomeia de
‘pragmatismo” sustenta que a pratica juridica € voltada para decisdes
independentes, as quais 0s juizes buscam um ideal de boa comunidade em que a
justificativa para 0 uso da coercdo se baseia em alguma virtude contemporanea a

decisdo, podendo essa virtude ser, entre outras, a justica ou a eficiéncia, mas que o
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uso da coercdo pelo Estado nunca se pode justificar por decisdes politicas ou
judiciais do passado (DWORKIN, 1999 p. 185).

O principal objetivo dessa corrente recai na pratica que servirh melhor a
sociedade futura, dessa forma nega que as pessoas tenham direitos quando esse
direito é pior para comunidade. Dessa maneira:

O pragmatismo n&o exclui nenhuma teoria sobre 0 que torna uma
comunidade melhor. Mas também ndo leva a sério as pretensbes
juridicamente tuteladas. Rejeita aquilo que outras concepcbes do direito
aceitam: que as pessoas podem claramente ter diretos, que prevalecem
sobre aquilo que, de outra forma, asseguraria o melhor futuro a sociedade.
(DWORKIN, 1999 p. 195)

O pragmatismo torna um pouco mais dificil prever o modo como véo
comportar-se 0s tribunais nos casos que, do ponto de vista do convencionalismo,
sdo faceis (DWORKIN, 1999 p. 199). Essa definicdo de interpretacdo do direito
possui uma concepc¢ao cética do direito, negando que a comunidade assegure
algum direito real e ignorando qualquer coeréncia com o passado.

Por ultimo, a concepcéo de interpretacdo da pratica juridica apresentada e
defendida por Dworkin (1999) € a de direito como integridade. Essa teoria aceita a
coeréncia de principio como fonte de direito e supde que os cidadaos tém direitos
nao explicitos nas convencgdes de politicas que decorrem de decisdes de instituicdes
politicas anteriores que autorizam a coercao.

O autor explica (DWORKIN, 1999) que a integridade se apdia em dois
principios de integridade politica, o primeiro principio € o legislativo em que conduz
os legisladores tornar o conjunto de leis moralmente coerente. Ja 0 segundo
principio é o principio jurisdicional que requer que a lei seja interpretada com
coeréncia a esses principios.

Uma analise interessante da concepcdo de direito como integridade
apresentada pelo autor (DWORKIN, 1999) é a relacdo existente entre a integridade
e a autoridade moral do direito. Tal analise se desdobra na legitimidade do poder de
coercdo que se relaciona com obrigacbes associativas que o autor chama de
obrigagdes politicas. Desta maneira, explica que “um Estado é legitimo se sua
estrutura e suas praticas constitucionais forem tais que seus cidadaos tenham uma
obrigacdo geral de obedecer as decisdes politicas que pretendem impor-lhes
deveres” (DWORKIN, 1999 p. 232).

As praticas politicas de uma comunidade podem ter por objetivo trés modelos

de associacdo politica que demonstram o modo como o0s membros de uma
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comunidade politica atuam. Entre modelos de comunidade apresentados estao “por
acidente de fato da historia e da geografia”, “das regras” e “do principio”.

O autor defende que modelo de associacdo mais adequado € modelo de
comunidade de principio, em que os membros de uma comunidade estdo unidos
politicamente quando aceitam que sdo governados por principios comuns e nao
somente regras criadas por processo politico (DWORKIN, 1999).

Nesse tipo de comunidade, denominada comunidade de principios, a politica
€ uma arena de debates sobre quais principios a comunidade deve adotar como
sistema e, consequentemente, como serdo entendidos os ideais sobre justica, justo

processo legal e equidade. Assim, o autor explica que:

Os membros de uma sociedade de principio admitem que seus direitos e
deveres politicos ndo se esgotam nas decisfes particulares tomadas por
suas instituicGes politicas, mas dependem, em termos mais gerais, do
sistema de principios que essas decisdes pressupfem e endossam.
(DWORKIN, 1999 p. 254 - 255).

Os membros dessa comunidade de principios podem reivindicar a autoridade
moral em nome da fraternidade, quando seus dirigentes rejeitam seus principios,
pois neste caso tais dirigentes perderiam qualquer pretensdo a legitimidade
(DWORKIN, 1999 p. 258).

Em atencdo ao direito como integridade, na deliberacdo judicial de uma
comunidade de principios, Dworkin (1999) entende que o papel dos juizes é
enxergar as normas dentro de um sistema coerente de principios, devendo,
conforme o caso, descobrir normas implicitas entre ou sob normas explicitas a luz
desses principios fundamentais.

N&o existe no direito em sua completude o balanceamento de valores para
alcancar uma decisdo moralmente correta, pois pela integridade axiolégica dos
principios, esses ndo sdo concorrentes. O juiz, portanto, deve extrair do
compromisso politico da comunidade, dentro da rede integrada de valores, o Unico
principio aplicavel que justifica moralmente a Unica decisdo possivel para o caso.

Deste modo o direito como integridade:

(...) 0 juiz, ao julgar um processo, deve fazer uma reconstru¢éo do material
juridico com a finalidade de identificar o principio que informa a Unica
resposta correta para o caso concreto. Por representarem direitos, 0s
principios possuem natureza deontolégica, ndo se sujeitando a um regime
de concorréncia com outros bens ou valores. Como s6 ha uma resposta
correta até para os casos dificeis, s6 ha, portanto, um principio aplicavel ao
caso, que, por representar um trunfo, ndo pode ser negociado/balanceado.
(GALVAO, 2012 p.118)
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Conforme dito no inicio da subsec¢&o, corroborando para a ideia de direito
como integridade, o autor afirma que o direito € um conceito interpretativo e, por
esse motivo, apresenta como conceito politico para a interpretacdo de uma pratica
social, objeto do estudo, a interpretacdo construtiva. A interpretacdo construtiva “é
uma questdo de impor um propdsito a um objeto ou prética, a fim de torna-lo o
melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais se imagina que
pertengcam.” (DWORKIN, 1999 p.63)

Dessa maneira, a interpretacdo construtiva coloca para o intérprete a
atividade de expressar sua opinidao moral de valoracdo sobre um objeto com o fito de
melhor enquadréa-lo categoria que pertenca. Essa interpretacao requer um chamado
juizo critico sobre a evolugéo da pratica que melhor se enquadre na adequacéo e na
justificacao.

No direito como integridade, em um caso de direito consuetudinario, demanda
do juiz, intérprete da pratica social, que assuma o papel de autor na cadeia do direito
consuetudinario. Com isso 0 juiz deve considerar as decisbes passadas como
integrantes de uma longa histéria que ele tem de interpretar e continuar, de acordo
com seu juizo moral sobre o melhor andamento a ser dado a histéria. Dworkin insere
0 juiz, em comparacao a um género literario, como autor de um capitulo do chamado
‘romance em cadeia”.

Como autor de um novo capitulo, o juiz ao decidir deve levar em conta duas
dimensdes do juizo interpretativo na concep¢do construtiva em busca de criar o
melhor univoco romance possivel. A primeira dimenséo é a chamada adequacéo e
refere-se ao respeito a compromissos do passado. Ja a segunda dimensédo é
chamada de fundamentacdo e refere-se a ajustar a decisdo aos valores que
legitimam a pratica juridica.

Nesse sistema coerente de principios, para que seja possivel interpretar o
direito como integridade, o juiz deve entender que a comunidade de principios é
fruto de uma comunidade personificada, como se originasse de um Unico autor, que
espelha valores e ideais morais.

A aplicacdo de direitos diferentes ao estabelecido pela comunidade de
principios, que ndo sdo fundamentados por um conjunto coerente e integrado de
principios, ndo pode ser aceita pela comunidade personificada e consequentemente

ndo ha legitimidade na decisdo dessa aplicagéo.
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Eis que a teoria de Dworkin nos faz necessaria para a andlise dos
argumentos dos votos vencedores apresentados pelos ministros do Supremo
Tribunal Federal nas cautelares das ADCs n°43 e n°44. Esses argumentos seréo
recortados e analisados segundo a teoria de Ronald Dworkin no que diz respeito ao

dever do juiz na argumentacao e interpretacéo das normas em casos controversos.
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4 ANALISE DA CAUTELAR DAS ADCS N°43 E N°44 A LUZ DA TEORIA DE
DWORKIN

A deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em 2016 no Habeas
Corpus n° 126.292/SP, que admitiu a prisdo em segunda instancia com a execucao
antecipada da pena gerou certa inquietude em diversos seguimentos da
comunidade, frente ao principio de presuncao de inocéncia.

Essa inquietude resultou em duas Ac¢des Declaratérias de Constitucionalidade
(ADC) com pedido liminar, sendo a primeira acdo promovida pelo Partido Ecoldgico
Nacional — PEN (ADC n°43) e a segunda proposta pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil - CFOAB (ADC n°44).

A ADC n°44 foi apensada ao processo da ADC n°43 por tratar do mesmo
dispositivo e por nas ambas as cautelares demandarem a suspenséo da execucao
antecipada da pena de todos o0s casos nos quais os tribunais decidiram pela
execucao da pena em segunda instancia com o precedente gerado pelo julgamento
do Habeas Corpus n° 126.292/SP que, mesmo sem efeito vinculante, foi seguido por
um consideravel numero de tribunais.

Em 01/09/2016, iniciou-se o julgamento da cautelar pelo STF, havendo o
relator, ministro Marco Aurélio, votado pelo deferimento da cautelar. No entanto, o
julgamento pelo Plenario findou-se pelo indeferimento da liminar, nos termos da
divergéncia iniciada pelo ministro Edson Fachin, vencido o relator. Ao final,
computou-se com 6 (seis) votos pelo indeferimento da cautelar contra 5 (cinco) votos
vencidos.

Na subsecdo seguinte serdo analisados, de maneira geral, os fundamentos
das iniciais das ADCs n°43 e n°44 e, de forma mais aprofundada, nas subsecoes
posteriores, 0os argumentos utilizados pelos ministros vencedores que negaram a
cautelar demandada pelas ADCs n°43 e n°44. Recortar e analisar os argumentos
desses votos vencedores se faz necessario para verificar se a decisdo dos ministros

se ajusta a teoria de Ronald Dworkin exposta no capitulo anterior.

4.1ARGUMENTOS DAS PETICOES |INICIAIS E DOS VOTOS
VENCEDORES NO JULGAMENTO DAS ADCS N°43 E N°44

As ADCs n°43 e n°44 demandam a declaracdo de constitucionalidade do
artigo 283 do Caddigo de Processo Penal (Lei n° 12.403/2011) que assim diz:
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Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
sentenga condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Na inicial da ADC n°43, o Partido Ecolégico Nacional - PEN comeca sua
argumentacdo do pedido principal trazendo andlises de autores amplamente
conhecidos, como Kelsen, e extrai limites e liberdades para o legislador na chamada
moldura constitucional com base em principios democraticos e de separacdo dos
poderes.

Diante disso, na linha de argumentacdo do PEN existe um dever de
deferéncia a escolha realizada pelo legislador por parte dos juizes em julgar. A tese
do partido é que a escolha do legislador foi pela interpretacdo possivel do principio
de presuncao de inocéncia no art. 283 do CPP que estabelece a necessidade do
transito em julgado para a prisao.

Outro argumento trazido pela ADC n°43 € que a criacdo de nova hipotese de
prisdo ndo prevista em lei feriria o principio da legalidade, pois ha previsdo de
reserva legal absoluta estabelecida nos incisos XXXIX, XL e XLVI do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988,

O ultimo argumento se fundou na contrariedade de proceder com a prisdo em
segunda instancia que geraria um acréscimo no sistema carcerario mesmo em meio

a um estado de coisas inconstitucional apresentado na ADPF 347* que, por

3 Constituicdo Federal de 1988, art. 5°: XXXIX - ndo h& crime sem lei anterior que o defina,

nem pena sem prévia cominacao legal; XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;
XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privagéo ou
restricdo da liberdade.

3" 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 — SUPERLOTAGAO CARCERARIA
- CONDIGOES DESUMANAS DE CUSTODIA - VIOLAGAO 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 situacdo precéaria das
penitenciérias, o interesse publico direciona a libera¢do 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 Convencgéo 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 priséo.
(ADPF 347 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-031 DIVULG 18-02-2016 PUBLIC 19-02-2016)
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consequéncia, agravaria mais a situacdo dos presidios e realimentaria o proprio
estado de coisas inconstitucional.

J& na inicial da ADC n°44, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil — CFOAB defende que o art. 283 do CPP esta umbilicalmente ligado ao inciso
LVII do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 que positiva o principio da presuncéo
de inocéncia. Na peticdo o CFOAB argumenta que o referido art. 283 repete o
dispositivo constitucional e a constitucionalidade deste artigo se apresenta de forma
espelhada, ndo podendo a Suprema Corte declarar a inconstitucionalidade de um
dispositivo legal que reproduz o préprio texto constitucional.

Em referéncia ao voto do ministro Celso de Mello no julgamento do HC
n°126.292/SP, a peticdo faz alusdo aos artigos 105 e 147 da Lei de Execugédo

Penal®

gue estabelece a necessidade do transito em julgado como pressuposto da
execucao da pena privativa de liberdade e restritiva de direito.

Seguindo a fundamentacéo da inicial, o0 Conselho Federal da OAB aponta a
necessidade dos tribunais observarem a devida incidéncia de inconstitucionalidade
com o risco das decisdes serem nulas por violacdo da competéncia relativa ao
controle difuso e informa que os tribunais ao deixarem de aplicar o art. 283 do CPP
incorreriam em usurpacdo da competéncia do plenario prevista no art. 97 da
Constituicdo Federal®® e na Simula Vinculante n° 10*".

Ainda sob o reforco que o art. 283 do Cddigo de Processo Penal reproduz a
norma constitucional e a sua constitucionalidade é espelhada, sendo harménico com
a Carta Federal, o CFOAB destaca que a superinterpretacdo, ou seja, uma
interpretacdo que ultrapasse os limites semanticos do texto, acerca do “transito em
julgado” de forma que permita a prisdo em segunda instancia, significaria uma
“mutilacado inconstitucional” que viola a democracia. Por fim, o CFOAB fundamenta

o periculim in mora para a concessdo da cautelar com objetivo de proteger a

» Art. 105. Transitando em julgado a sentencga que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu

estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedi¢do de guia de recolhimento para a execugéo.

Art. 147. Transitada em julgado a sentenga que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz da
execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera a execuc¢éo, podendo, para
tanto, requisitar, quando necessario, a colaboracéo de entidades publicas ou solicitad-la a particulares.
% Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.

37 Sumula Vinculante n° 10: Viola a clausula de reserva de plenério (CF, artigo 97) a deciséo de
orgao fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.
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garantia de liberdade, preservar o controle de constitucionalidade difuso e a
seguranca juridica.

Dados os argumentos apresentados nas peti¢coes iniciais das ADCs n°43 e
n°44, serdo expostos nas subsec¢des subsequentes os principais fundamentos dos
ministros que motivaram os respectivos votos vencedores e sua aplicacdo a teoria
de Ronald Dworkin. De maneira geral, esses ministros apresentaram trés principais
argumentos que sao: a seletividade do sistema penal, a expectativa da sociedade

por justica e a ineficiéncia do sistema penal.

4.1.1 Seletividade do sistema penal

A seletividade do sistema penal foi um dos argumentos utilizados pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal em especial pelos ministros Luis Roberto
Barroso e Luiz Fux. Ambos exprimiram a necessidade de manutencdo do
entendimento de que 0s recursos especiais e extraordinarios tém efeito devolutivo,
fundando seus votos na afirmativa que a alteracéo jurisprudencial ocorrida em 2009
com Habeas Corpus n° 84.078/MG, que conferiu efeito suspensivo aos recursos
especiais e extraordinarios, produziu consequéncias negativas quanto ao principio
da igualdade. Diante disso, o ministro Luis Roberto Barroso argumenta que o efeito

suspensivo dado aos recursos especiais e extraordinarios:

(...) reforcou a seletividade do sistema penal. A ampla (e quase irrestrita)
possibilidade de recorrer em liberdade aproveita sobretudo aos réus
abastados, com condi¢cbes de contratar os melhores advogados para
defendé-los em sucessivos recursos. Em regra, 0os réus mais pobres nao
tém dinheiro (nem a Defensoria Publica tem estrutura) para bancar a
procrastinacdo. (BRASIL, 2018a p. 66 e 67)

Nessa mesma linha de raciocinio, o ministro Luiz Fux também se posicionou
contra o efeito suspensivo dos recursos e alude ao principio da igualdade
informando que “(...) a exigéncia do transito em julgado para efetividade da
condenacdo penal favorece os acusados, que podem extrair generosas opc¢les
recusais com prejuizo a efetividade da duracdo razoavel do processo” (BRASIL,
2018a p.146).

A solucdo mais adequada encontrada pelos ministros, frente a seletividade do
sistema penal, foi a de permitir da execucdo antecipada da pena apos o julgamento

em segunda instancia, conforme afirma o ministro Barroso:

(...) a execucgdo provisoria da condenagédo penal apds a decisdo de 2° grau
diminui a seletividade do sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais
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republicano e igualitario, bem como reduz os incentivos a criminalidade de
colarinho branco, decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da
pena. (BRASIL, 2018a p. 70)

Duas ponderagbes importantes devem ser feitas sobre esse argumento de
seletividade do sistema penal, antes de adentrar-se na refutacdo desse tipo de
argumento pela teoria dworkiana.

Primeiro, é importante considerar o contexto politico e social que o julgamento
se inseriu. Em 17 de marco de 2014 havia se iniciado no Brasil a maior investigacao
sobre corrupcdo com a denominada Operacdo Lava Jato, em que foram apuradas
redes de corrupcdo com um total de 73 acusacdes contra 305 pessoas®. A referida
operacao, até a presente data, ainda ndo se findou. Diante da lamentavel realidade
de corrupcao trazida pelas investigacdes, entre outros escandalos, os brasileiros
foram as ruas em varios estados manifestar contra a corrup¢do, demonstrando uma
profunda insatisfacdo quanto ao sistema politico no Brasil e, principalmente, em
relacdo ao quadro de impunidade aos crimes de colarinho branco.

Em segundo, outro relevante detalhe € que o julgamento do Habeas Corpus
n°126.292/SP, em 2016, que provocou justamente a mudanca jurisprudencial em
foco, retornando o entendimento de que os recursos de natureza extraordinaria
deveriam ter efeito devolutivo e que permitia a prisdo em segunda instancia, foi
negado para um individuo sentenciado por roubo majorado.

Nesse caso em especifico, HC n°126.292/SP, o crime praticado nao é
elencado como crime tipicamente de “colarinho branco”. Feitas essas
consideracoes, adentro na teoria de Ronald Dworkin.

Para o teodrico (1999), os direitos individuais sdo trunfos contra a maioria e
independem do objetivo geral da sociedade. Esses diretos sdo requeridos e

fundamentados por argumentos de principio. Deste modo o autor destaca que:

(...) direitos individuais distintos como trunfos capazes de influenciar essas
decisbes politicas, direitos que o governo é obrigado a respeitar caso por
caso, decisdo por decisdo. Esses direitos politicos podem ser essenciais,
como o direito de cada cidadao a ter seu voto considerado igual ao de
gualquer outro cidadao, ou a ter garantida sua liberdade de expressao ou de
consciéncia, mesmo quando a violacdo de tais direitos pudesse contribuir
para o bem-estar geral. (DWORKIN, 1999 p.268)

Neste caso em analise, ndo se pode justificar retirar o direito do individuo de

permanecer em liberdade, alicercado no principio da presuncdo de inocéncia,

3 InformagBes retiradas no site oficial do Ministério Publico Federal, disponivel em:

http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-lava-jato. Acesso em 24/04/2018.
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guando o acusado tiver em seu processo a tramitacdo de recurso especial ou
extraordinario, com fundamento de que o efeito suspensivo venha favorecer os
chamados crimes de calorinho branco ou individuos com forte poder econémico.

A concepcao de Estado de Direito centrada nos direitos insiste em que os
direitos morais e politicos sejam reconhecidos no Direito positivo, para que possam
ser impostos quando da exigéncia de cidadaos individuais por meio de tribunais e
outras institui¢des judiciais do tipo conhecido (DWORKIN, 2000 p. 7).

Quando o direito individual positivado, como consta o art. 283 do CPP, é
fundamentado por argumentos de principio, esse direito deve prevalecer
independentemente da contribuicdo a sociedade ou interesse geral da comunidade.

Mesmo que o crime seja o chamado crime de colarinho branco ou praticado
por individuo com maior poder econémico, o Poder Judiciario ndo pode deixar de
aplicar o direito reconhecido constitucionalmente, ainda que possa gerar um
descontentamento social.

Portando, o problema da seletividade do sistema penal ndo pode ser
solucionado pelo cerceamento de direitos individuais, pois em uma comunidade de
principios o direito € protegido com base na integridade de principios. Ndo €
atribuicdo do juiz, resolver o problema da seletividade do sistema penal, mas
verificar qual direito devera ser aplicado ao caso concreto com argumentos de

principios, independentemente da pessoa e sua disposicdo econémica.

4.1.2 Expectativa da sociedade por justica

A expectativa ou demanda da sociedade por justica foi outro argumento
utilizado nas teses dos ministros vencedores para fundamentar a execucao
antecipada da pena.

O contexto da decisdo da Suprema Corte era de uma sociedade que clamava
por justica. Esse clamor reforcava-se pelo contexto social e politico do Brasil que
resultou em manifestacdes® que levaram milhares de brasileiros a protestar em
favor de justica. Além desse ultimo, foi demonstrado, também, por varios casos
descritos ao longo dos votos, o quadro de impunidade da justica penal brasileira que

levavam a indignhacéo social.

» Vide pagina 39.
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O ministro Teori Zavascki fundamenta a negativa para o pedido da cautelar
das ADCs n°43 e n°44 indicando que “a dignidade defensiva dos acusados deve ser
calibrada, em termos de processo, a partir das expectativas minimas de justica
depositadas no sistema de justiga criminal do pais” (BRASIL, 2018a p.113).

Essa expectativa minima de justica € reforcada também no voto do ministro

Luiz Fux, que informa a inadmisséo por parte da sociedade de casos de impunidade.

(...) ninguém admite que uma pessoa que tenha cometido homicidio pelas
costas - e um homicidio praticado por um réu confesso - fique onze anos
solto, utilizando recursos protelatérios e gerando a prescricdo contraria a
pretensdo do autor da agdo penal, que € o Ministério Publico. (BRASIL,
2018a p.147)

O argumento se enquadra, segundo a teoria dworkiana, no chamado
argumento de politica, destacando-se aqui a preocupacao sobre o contentamento da
sociedade e o distanciamento do que seria desejavel para toda a comunidade. Esse
argumento que, para o doutrinador, detém perfil pragmatico €, de certa maneira,
também utilitarista, pois busca propor uma solucdo que melhor atenda a sociedade
como um todo, contribuindo para maximizacao da felicidade da mesma.

Nesse sentido, o jurista Lénio Luiz Streck critica o argumento de que o
Judiciario deve buscar atender a expectativa da sociedade por justica, taxando-o
como uma tese moral e nado juridica. Dessa forma, o referido autor (2018) ressalta
que:

Na verdade, ha que se admitir que a tese de que é possivel prender a partir
do segundo grau é uma tese moral. Nao é uma tese juridica. A tese moral é
a de que “devemos combater a impunidade”. Ou devemos “atender o clamor
das ruas” (o que ¢é isto — o clamor?). Mas, pergunto: uma lei e a propria CF
podem ceder a esses argumentos? Entdo podemos substituir a lei pela
moral ou por argumentos de clamor social, que é tdo facil de captar como
dizer que em 193 paises a presuncdo da inocéncia ndo € como no Brasil?
Sim? Nao? Isso é verificavel? (STRECK, 2018)

O voto do ministro Luis Roberto Barroso também se desdobra em fortalecer
sua fundamentacdo com o argumento de demanda de justica pela sociedade,
informando que a decisdo que alterou o entendimento do Supremo Tribunal Federal
em 2009, que dava efeito suspensivo para 0s recursos de natureza extraordinaria,

produzia, entre outras, a seguinte consequéncia:

(...) 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 para iniciar a execu¢do da pena tem
conduzido massivamente a prescri¢do da pretenséo punitiva ou ao enorme
distanciamento temporal entre a préatica do delito e a punicao definitiva. Em
ambos os casos, produz-se deletéria sensacdo de impunidade, o que
compromete, ainda, os objetivos da pena, de prevencgdo especial e geral.



42

Um sistema de justica desmoralizado nédo serve ao Judiciario, a sociedade,
aos réus e tampouco aos advogados. (BRASIL, 2018a p.67)

Diante dessa problemética, o ministro Barroso assume como papel da
Suprema Corte solucionar e atender a demanda da sociedade brasileira que almeja
por justica.

No entanto, essa funcdo de atender demandas da comunidade deve ser
formulada e legislada pelo Poder Legislativo, por meio de politicas publicas,
atendendo ao critério de democracia, com a verificacdo das diferentes opiniées, nao
podendo o Poder Judiciario usurpar essa funcéo.

O temor de descrédito do sistema de justica penal apresentado por Barroso,
gue se materializa em um argumento de politica, ndo se consubstancia em um
cuidado do magistrado em preservar o principio constitucional do acusado ser
presumido inocente até o transito em julgado, mas sim na preocupacdo com as
consequéncias que a alteracao jurisprudencial pode produzir para a sociedade.

Tal tentativa do Judiciario de cumprir com o objetivo coletivo de alcancar a
justica por meio da punicdo se modela com a conceituacdo de argumentos de
politica exposta por Dworkin, que afirma que esses argumentos “(...) justicam uma
decisdo politica, mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo
coletivo da comunidade como um todo” (DWORKIN, 2007 p. 129).

Essa posicdo de atender o clamor social em detrimento dos direitos

individuais esta claramente presente no enunciado do ministro Luiz Fux que expde:
E noés estamos discutindo isso, porque nés estamos mais preocupados com
o direito fundamental do acusado, nés estamos esquecendo do direito
fundamental da sociedade, que tem, evidentemente, a prerrogativa de ver
aplicada a sua ordem penal. (BRASIL, 2018a p.145)

Os ministros apresentam esse argumento de descrédito da sociedade no
sistema de justica como fundamento para a sobreposicédo a garantia de protecédo de
direito individual, que no presente estudo é de nao ser considerado culpado antes do
transito em julgado.

Porém € dever do juiz justamente o inverso, ou seja, garantir o direito
individual com fundamento em principios independentemente da vontade ou opinido
popular. Desta maneira, sob o argumento de democracia, Ronald Dworkin aduz a

importancia dos juizes ndo assumirem 0s cargos eletivamente:

Os juizes ndo sdo eleitos nem reeleitos, e isso € sensato porque as
decisbes que tomam ao aplicar a legislagéo tal como se encontra devem ser
imunes ao controle popular. Mas decorre dai que ndo devem tomar
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decisbes independentes no que diz respeito a modificar ou expandir o
repertorio legal, pois essas decisfes somente devem ser tomadas sob o
controle popular. (DWORKIN, 2000 p. 17)

Importante considerar que o juiz, segundo Dworkin (2000), ao aplicar o direito,
ndo possua controle popular e é sensato ndo o ter, pois deve estar imune aos
clamores da sociedade e ter como foco a obrigacdo de garantir o respeito ao direito
individual.

Verifica-se que o descrédito da sociedade no sistema de justica apresenta-se
como o argumento que mais nitidamente se desvia do ideal de prética juridica
apresentado por Dworkin. Assim, na teoria de Dworkin as decisbGes politicas,
tipicamente legislativas, devem ser tomadas com o intuito de atender o compromisso
social de bem estar geral, se submetendo a um processo politico que permita a
representacao de diferentes interesses.

Sao os legisladores que devem ter o compromisso de atender a sociedade,
pois foi por voto dela que foram eleitos, submetendo assim, a uma eventual
responsabilizacdo de nao reeleicdo caso ndo atenda os anseios da comunidade. Em
diferente papel, os Tribunais, justamente por defender direitos individuais,
independente dos anseios da sociedade, devem proteger de forma imparcial essas

garantias constitucionais.

4.1.3 Ineficiéncia do sistema penal

Alterando o foco para o terceiro principal argumento, o ministro Luis Roberto
Barroso apresenta como fundamentacdo a problematica do sistema processual
penal brasileiro ndo ser garantista, reforcando sua opinido com exemplos de
impunidade que perpassaram anos até o chamado transito em julgado sem qualquer
punicao.

Em narrativa do caso do ex-Senador Luis Estévao, fazendo referéncia ao
periodo que prevalecia o entendimento do efeito suspensivo dos recursos especiais
e extraordinario, o ministro Barroso alega que “o sistema que tinhamos nao era
garantista. Ele era grosseiramente injusto e difundia a impressao de que neste pais
o crime compensa” (BRASIL, 2018a p.58). Em outro momento de seu voto registra
qgue: “Punir em 2016 um crime cometido em 1991 ndo atende a nenhuma demanda
de justica da sociedade brasileira” (BRASIL, 2018a p.88).
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Acompanhado por outros ministros vencedores, surge entdo outro argumento
problemético, segundo os pressupostos da teoria dworkiana, dos votos dos ministros
gue negaram o pedido da cautelar das ADCs 43 e 44: a ineficiéncia do sistema
penal.

Como exemplo, o ministro Luiz Fux consigna em seu voto que o “(...)
problema do Direito Penal é a inefetividade do processo penal. O processo penal
ndo cumpre o seu designio, que é exatamente o de infligir a sancdo ao acusado, ao
denunciado.” (BRASIL, 2018a p.144)

A ministra presidente, Carmen Lucia, fundamentou seu voto no sentido de
defender a manutencédo da confiabilidade no sistema de Justica, com a efetivacdo de
uma resposta penal em duracao razoavel pelo Judiciario. Para tanto, a ministra aduz

ser dever do Estado-juiz garantir uma jurisdi¢cao efetiva e eficaz. In verbis:

E disso que depende a concretizagdo, na minha compreens&o, com todas
as vénias aos que pensam em sentido contrario e que expdem sem
nenhuma sombra de divida com argumentos e fundamentos expressivos,
sérios, democréticos, mas que ndo desfazem os contrarios argumentos e
fundamentos também baseados no fator de legitimidade que ha de garantir
uma sociedade na qual se tenha a possibilidade de o Estado dar cobro
aquilo que a sociedade passou como um dever, que € o dever de uma
jurisdicéo efetiva e eficaz. (BRASIL, 2018a p. 247)

J& o ministro Luis Roberto Barroso expfe em seu voto exemplos de casos
brasileiros de impunidade e contextualiza o debate para justificar que o sistema

punitivo nacional funciona extremamente mal:

O sistema penal brasileiro ndo tem funcionado adequadamente. A
possibilidade de os réus aguardarem o transito em julgado dos recursos
especial e extraordinario em liberdade para apenas entéo iniciar a execucao
da pena enfraquece demasiadamente a tutela dos bens juridicos
resguardados pelo direito penal e a prépria confianga da sociedade na
Justica criminal. Ao autorizar-se que a puni¢do penal seja retardada por
anos e mesmo décadas, cria-se um sentimento social de ineficicia da lei
penal e permite-se que a morosidade processual possa conduzir a
prescri¢do dos delitos. (BRASIL, 2018a p. 57-58)

Tal argumento, segundo a tese de Ronald Dworkin, também néo constitui
fundamento legitimo para alterar o entendimento sobre o principio da presuncéo de
inocéncia. A interposicao sucessiva de recursos procrastinatorios, por exemplo, que
é dita como uma das causas para a ineficiéncia do sistema penal, ndo estabelece
fundamento apropriado, pois se preocupa com a consequéncia negativa para a
sociedade em que a interposicao recursal que objetiva a procrastinacao, resulta em

uma demanda processual cadtica aos Tribunais Superiores, 0s quais, por
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consequéncia, ndo punem o0s acusados adequadamente, quando necesséario. A

respeito, o ministro Gilmar Mendes, se pronuncia:

Seria muito facil se ndés liddssemos com cem processos; mas, quando se
lida com trés, quatro, cinco, dez mil, é evidente que isso ganha outra
dimenséo. E essa é a realidade das nossas cortes. Portanto, essa é uma
obra em geral bem-sucedida: a obra do retardo que leva a impunidade via
prescricdo. Por isso, esse tema ganhou essa celeuma. (BRASIL, 2018a p.
211)

Buscar uma solucdo para a grande demanda de recursos nos tribunais, 0s
quais tém pretensao protelatoria, em detrimento de uma garantia constitucional ao
cidaddo ndo parece ser uma decisdo muito sentada. A atribuicdo de gerar politicas
publicas é dada ao Poder Legislativo. Ao juiz cabe verificar a aplicacdo do
ordenamento juridico ao caso concreto, levando em conta a dimensdo da
adequacdo com os compromissos firmados no passado e a justificacdo do direito

aos valores que o legitimam, para determinar o direito individual.

4.2 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A ALTERACAO
JURISPRUDENCIAL

De modo geral, percebe-se que a alteracéo jurisprudencial sob estudo foge de
alguns preceitos da teoria sobre pratica juridica proposta por Ronald Dworkin.

Na presente subsecéo serdo elencados alguns outros preceitos com objetivo
de analisar se a decisdo enquadra-se no chamado direito como integridade
apresentado na tese de Ronald Dworkin.

De inicio, Dworkin destaca a chamada forca gravitacional do precedente e
indica hipotese em que 0 juiz possui autorizacdo de modificar esse precedente.

O precedente exerce uma forca gravitacional sobre as posteriores decisdes, a
referida forca atrai o juiz a associar-se a justificacdo que o precedente passado
dispbs. Essa atracdo pode ser explicada por um apelo a equidade de tratar outros
casos de modo semelhante. Mas Dworkin limita essa forca do precedente a
extensdo dos argumentos de principio necessarios para justificar tais decisées.

Diante disso, o autor considera que se “uma decisdo anterior estivesse
totalmente justificada por algum argumento de politica, ela nédo teria forca
gravitacional alguma” (DWORKIN, 2007 p. 177). Surge aqui um ponto necessario
para a compreensdo da ndo adequacao do julgamento das ADCs n°43 e n°44 a luz

da teoria de Dworkin.
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Com a Constituicdo Federal de 1988, a prisdo em segunda instancia era
permitida, como ja se fazia pela préatica juridica anterior a sua promulgacdo. Em
2009, com o Habeas Corpus n°84.078/MG, a Suprema Corte brasileira alterou o
precedente com o fundamento que no principio da presuncéo de inocéncia, tal como
estava positivado no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo Federal, ndo permitia a
prisdo em segunda instancia, devendo no processo esgotar todos os possiveis
recursos para dar inicio a execucdo penal. De forma curiosa, em 2016, com o
Habeas Corpus n°126.292/SP, esse precedente foi novamente alterado para que se
voltasse o efeito devolutivo dos recursos especiais e extraordindrios.

Em meio a contrariedade desses precedentes foram interpostas as Acbes
Declaratoérias de Constitucionalidade n°43 e n°44. A negativa em cautelar das ADCs
n°43 e n°44, que mantém a possibilidade da execuc¢éo antecipada da pena, mostra-
se contraria a teoria de Dworkin, pois o precedente de 2009 era fundamentado em
um argumento de principio, o principio da presuncéo de inocéncia, e a alteracdo em
2016, como exposto nas subsecfes anteriores, fundamenta-se em argumentos de
politica como a seletividade do sistema penal, a expectativa da sociedade por justica
e a ineficiéncia do sistema penal.

N&o bastasse isso, a alteracao jurisprudencial nas ADCs n°43 e n°44 afasta-
se da virtude da integridade, pois ndo atende ao principio de integridade politica
chamado de jurisdicional que requer que a lei seja interpretada com coeréncia aos
principios. Foi identificada nos votos dos ministros vencedores a anulacdo do
principio da néo culpabilidade, mesmo antes do transito e julgado. Vale lembrar que

|40

o texto constitucional™ coloca na semantica de seu texto de forma explicita e clara

gue o acusado ndo podera ser considerado culpado antes do transito em julgado.

Deste modo o ministro vencido Celso de Mello reforca 0 mandamento constitucional:

Ha, portanto, segundo penso, considerado o que dispde o ordenamento
positivo brasileiro, um momento, claramente definido no texto
constitucional, a partir do qual se descaracteriza a presunc¢éo de inocéncia,
vale dizer, aquele instante em gue sobrevém o transito em julgado da
condenacdo criminal. Antes desse momento, cabe advertir, 0 Estado n&o
pode tratar os indiciados ou o0s réus como se culpados fossem. A
presuncdo de inocéncia impde, desse modo, ao Poder Publico um dever
de tratamento gue ndo pode ser desrespeitado por seus agentes e
autoridades. (BRASIL, 2018a p.236)

" LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria;
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O “transito em julgado” concretiza-se quando no processo nao cabe mais
nenhum recurso contra a decisdo proferida, incluindo-se também os recursos de
natureza extraordinaria, assim como esclarece o professor Guilherme de Souza

Nucci:

O status de culpado é encontrado com o transito em julgado da decisao
condenatoria. Assim sendo, somente quando ndo couber nenhum recurso
contra a referida decisdo. Pouco importa se o0s recursos especial e
extraordinario interpostos pela defesa ndo tém efeito suspensivo, pois o
centro da questdo ndo é esse, mas 0 seguimento a principio constitucional.
Noutros termos, inocentes ndo cumprem pena. (NUCCI, 2016)

Mas de forma diversa da teoria de Dworkin, com base em argumentos de
politica, os ministros vencedores, exercendo a funcéo de intérpretes, ndo cumpriram
com a obrigacdo de enxergar a lei com a lente dos principios que sao frutos de um
compromisso com a comunidade. De maneira contraria, 0os ministros afastaram a
aplicacdo do principio de presuncéo de inocéncia, ndo integrando a lei ao principio
expresso na Constituicdo Federal. A interpretacdo do direito, no caso, ndo se
fundamenta em um conjunto coerente e integrado de principios.

N&o ha respeito a igualdade quando se concede em um lapso temporal
anterior a 2016, o beneficio de ser presumido inocente até o transito em julgado com
fundamento no principio da presuncdo de inocéncia e, em um momento posterior,
negar esse mesmo beneficio antes do transito em julgado com o fundamento no
clamor social. Tal préatica afasta-se da dimensdo da adequacéao e fere a igualdade
entre os membros da comunidade.

O Poder Publico tem o dever de respeitar o direito individual adquirido com
base no principio, no caso o da nao culpabilidade. Desta maneira o autor
(DWORKIN, 2000 p. 17) manifesta-se: “A integridade detém seu olhar sobre essas
guestdes de principio: o governo deve ter uma sO voz ao se manifestar sobre a
natureza desses direitos, sem nega-los, portanto, a nenhuma pessoa em momento
algum.”

Na concepcdo de comunidade de principios, essa decisdo, que néo se
fundamentou por um conjunto coerente e integrado de principios, ndo é legitima,
segundo teoria de Dworkin. A decisdo mais se molda a outra concepcdo de
interpretacdo de pratica juridica que o autor (DWORKIN, 1999) intitula de
‘pragmatismo”. Assim, no julgamento da cautelar, o ministro Luis Roberto Barroso

informa essa tendéncia de forma clara:
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Por fim, apontei trés fundamentos pragmaticos que reforcam a opcao pela
interpretacdo adotada, ao demonstrar que a execucgao provisoria de acérdao
penal condenatdrio proferido em 2° grau de jurisdi¢cdo pode contribuir para a
melhoria do sistema de justica criminal. (BRASIL, 2018a p.69)

Essa concepcao pragmatica que conduz a decisdo do juiz para a busca do
ideal de boa comunidade, justificando o uso da coergcédo estatal, fundamenta a
decisdo em uma virtude contemporanea que, no caso da cautelar, se baseia no
clamor social de justica, a reducédo da seletividade do sistema penal e a eficiéncia do
sistema penal. Como relatado por esse estudo, o contexto social que a deciséo foi
tomada era de grande inquietude referente a impunidade.

Essa visdo pragmatica possui alguns riscos, pois a decisdo do juiz ndo se
fundamenta em compromissos politicos ou judiciais do passado, da mesma forma
gue ocorreu no julgamento da cautelar das ADCs n°43 e n°44, em que aplicaram o
principio da presungdo de inocéncia de forma mitigada e ndo se importaram em
modificar o precedente firmado com argumento de principio.

A tentativa de justificar a decisdo do STF com numerarias e estatisticas de
baixo impacto no aumento da populacdo carceraria, como utilizado pelo ministro
Edson Fachin®, e o baixo éxito de alteracdes favoraveis para a liberdade dos réus
NosS recursos especiais e extraordinarios, como apresentado pelos ministros
Barroso* e Teori Zavascki*®, favorecem o principal objetivo do pragmatismo, que é

de decidir o que melhor servira a sociedade futura. Desta maneira explica Dworkin:

O pragmatismo exige que o0s juizes pensem de modo instrumental sobre as
melhores regras para o futuro. Esse exercicio pode pedir a interpretacéo de
alguma coisa que extrapola a matéria juridica: um pragmatico utilitarista
talvez precise preocupar-se com a melhor maneira de entender a idéia de
bem-estar comunitario, por exemplo. Uma vez mais, porém, um juiz que
aceite o pragmatismo ndo mais podera interpretar a pratica juridica em sua
totalidade. (DWORKIN, 1999 p. 272-273)

a O Ministro Fachin (2018 p. 41) argumenta contra os dados trazidos pelos amici curiae

utilizando pesquisa promovida pela Fundagdo Getulio Vargas informando que o impacto no sistema
carcerario com a expedicao de mandado de prisdo de réus condenados em segunda instancia a pena
igual ou maior a 8 anos e com tramitacdo de recurso especial e extraordinario significaria um
aumento de 0,6% no sistema carcerario.

O Ministro Barroso expds: “Conforme explicitado no meu voto no HC 126.292, o percentual de
recursos extraordinarios providos em favor do réu é irrisério, inferior a 1,5%4. Mais relevante ainda:
de 1.01.2009 a 19.04.2016, em 25.707 decisdes de mérito proferidas em recursos criminais pelo STF
(REs e agravos), as decisdes absolutérias ndo chegam a representar 0,1% do total de decisées.”
SBRASIL, 2018 p. 61)

3 O Ministro Teori Zavascki sustenta que pelos Tribunais Superiores ndo se verifica em
julgamento o elemento culpa e, por esse motivo, existe baixo éxito do recorrente nos recursos
extraordindrio. Para tanto, o Ministro Zavascki cita constatagdo do Ministro Joaquim Barbosa, no HC
84.078, que: em levantamento de quantidade de recursos extraordindrios, os quais foi relator, que
totalizaram 167 RE’s somente 36 foram providos sendo que 30 poderiam ser resolvidos por Habeas
Corpus. (BRASIL, 2018 p. 126)
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A perspectiva pragméatica da decisdo sobre a cautelar das ADCs n°43 e n°44
muito se modela com a tendéncia da teoria chamada Neoconstitucionalismo. Depois
de provada que a decisdo do Supremo Tribunal Federal na cautelar das ADCs n°43
e n°44 ndo é adequada a teoria do Dworkin, o préximo capitulo testard a
conformacdo dessa decisdo a teoria do Neoconstitucionalismo, analisando os

principais pressupostos da doutrina e seus riscos para o Estado de Direito.
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5 APLICACAO DA INTERPRETACAO NEOCONSTITUCIONAL NA CAUTELAR
DAS ADCS N°43 E N°44

5.1PRESSUPOSTOS TEORICOS DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Ha na doutrina diferentes concepgbes sobre a teoria do
Neoconstitucionalismo, mas para facilitar o estudo dessa corrente sera apresentado
o artigo do doutrinador, e também ministro da Suprema Corte brasileira, Luis
Roberto Barroso na obra intitulada Neoconstitucionalismo e constitucionalizacéo do
direito (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Vale destacar que o
ministro Luis Roberto Barroso participou do julgamento da cautelar das ADCs n°43 e
n°44 compondo a maioria que decidiu nega-la.

No artigo, o autor (BARROSO, 2005) busca entender as causas e o0s efeitos
das transformacdes ocorridas no direito constitucional contemporaneo e para isso,
com o objetivo de reconstruir a trajetoria do direito constitucional, apresenta trés
marcos fundamentais que sao o historico, o tedrico e o filosofico.

O marco historico, em um contexto internacional, ocorreu apds a Segunda
Guerra Mundial e teve principal destaque em paises como Alemanha e Italia que
passaram por uma reconstitucionalizacado com o fim de seus regimes autoritarios.

A instituicdo de novas constituices** apés a segunda metade do século XX
nesses paises, entre outros paises da Europa, trouxe uma aproximacédo da ideia de
constituicdo e de democracia, que estabeleceu uma tendéncia de organizacéo
politica chamada de Estado democratico de direito.

No Brasil o marco histérico do neoconstitucionalismo ocorreu apos o periodo
de regime autoritario com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que
trouxe ao pais o periodo mais longo de estabilidade institucional da histéria.

A Carta Federal brasileira proporcionou a reconstitucionalizacdo do pais,
assim como a adequacdo a tendéncia de organizacdo politica de Estado
democrético de direito.

Ja& o marco filoséfico foi o pds-positivismo, que possui confluéncia de duas
correntes de pensamento. A primeira corrente teve seu surgimento no século XVI e

foi denominada jusnaturalismo, essa linha de pensamento uniu o direito e a razao,

a4 Na Alemanha institui a Lei Fundamental de Bonn em 1949 e o Tribunal Constitucional Federal

em 1951 e na ltalia institui a Constituicdo da Itdlia em 1947 e Corte Constitucional em 1956
(BARROSO, 2005).
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recorrendo também a elementos metafisicos de valores universais. Com o declinio
dessa ultima, ascendeu no século XIX a segunda corrente de pensamento chamada
de positivismo, que vinculava o direito somente a lei. Essa também teve seu declinio
apos a Segunda Guerra Mundial, devido ao espaco criado por essa doutrina para
instituicdo de regimes autoritarios sob a protecdo da legalidade.

A necessidade reaproximar valores morais pertencentes ao campo da filosofia
com o direito fez com que surgisse uma nova tendéncia chamada
Neoconstitucionalismo que ao mesmo tempo n&o afasta a aplicagdo da lei
positivada, e também insere na andlise elementos morais por meio de normatividade
de principios e a sua interacdo com os valores e regras.

O marco tedrico apresenta trés modificacbes sobre o conhecimento da
aplicacéo do direito que séo: o reconhecimento de forga normativa a Constituigéo, a
expanséao da jurisdigdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretacao constitucional.

A forca normativa da Constituicdo diz respeito a atribuicdo a norma
constitucional do status de norma juridica com carater vinculativo e obrigatoério. Ja a
expansao da jurisdicdo constitucional traduz-se na constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais que, com isso, passaram a ser imunizados do processo politico
majoritario, cabendo ao Judiciario a atribuicdo de sua protecdo com a utilizacdo de
instrumentos como o controle de constitucionalidade e os tribunais constitucionais.

Por ultimo, a nova dogmatica da interpretacdo constitucional decorre da
prépria forca normativa atribuida a Constituicdo e estabelece principios proprios de
natureza instrumental de interpretacdo constitucional que séo: a supremacia da
Constituicdo, a presuncdo de constitucionalidade das normas e atos publicos, a
interpretacdo conforme a Constituicdo, a unidade, a razoabilidade e a efetividade.

Com esses principios, o autor (BARROSO, 2005) diferencia a interpretacao
tradicional da interpretacdo constitucional, sendo essa Ultima adotada pelo
Neoconstitucionalismo.

Na interpretacdo tradicional a norma estabelece, em abstrato, a solucédo do
problema juridico, cabendo ao juiz somente identificar a norma dentro do
ordenamento juridico que se aplica ao problema, exercendo uma funcéo técnica. Ja
na interpretagdo constitucional nem sempre o texto normativo em abstrato
estabelece a solucdo para o problema juridico, ndo cabendo ao juiz somente o

conhecimento técnico, mas o0 mesmo torna-se co-participante na criagdo do Direito,
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fazendo valoracdo de sentido nas clausulas gerais e escolhendo entre as solucdes
possiveis.

Dessa maneira, sdo apresentadas as categorias em que essa interpretacao
constitucional mostra-se com maior relevancia que sdo: as clausulas gerais, 0s
principios, as colisbes de normas constitucionais, a ponderacao e a argumentacao.

As clausulas gerais sdo comandos normativos de sentido aberto, dotados de
plasticidade, que necessitam da valoracdo do intérprete para conferir sentido e
aplicabilidade do termo ao caso concreto.

Os principios, por sua vez, consagram valores e estabelecem certos fins
publicos que podem ser realizados de diferentes formas. Adquirem normatividade e
se diferenciam das regras, pois a sua aplicacdo nao € imediata pela baixa densidade
juridica, conferindo certa discricionariedade ao juiz.

As colisbes de normas constitucionais sdo caracterizadas como um fendmeno
natural em que principios e direitos fundamentais se colidem, necessitando de um
contrabalanceamento de valores entre eles, fazendo com que o intérprete ao final
crie um novo Direito aplicavel ao caso.

Como consequéncia da categoria anterior, ha a necessidade do exercicio da
ponderacédo pelo juiz, instrumento esse que o intérprete fara concessdes reciprocas
de bens, valores e normas com o0 objetivo de preservar o interesse de ambas as
partes ou a que melhor atenda o objetivo constitucional considerando o auxilio da
razoabilidade.

Por fim, a dltima categoria apresentada por Barroso € a argumentacdo. A
argumentacdo constitui a razdo pratica mediante a ponderacdo e € importante
principalmente quando o juiz utiliza-se da criatividade para decidir o caso concreto,
pois necessita resguardar a legitimidade e a racionalidade. Para tanto, o intérprete
deve reportar sua decisdo a algum conteudo normativa, com o fim de garantir
legitimidade, requerendo também que o fundamento da decisdo tenha pretenséo de
universalidade para os casos semelhantes e que sejam levadas em consideracao as
consequéncias praticas da deciséao.

Barroso (2005) apresenta a chamada constitucionalizacdo do direito que
consiste na expansdo das normas constitucionais com seu texto e axiologia sobre
todo o sistema juridico com forga normativa. Por consequéncia, a violacdo da Carta

Maior por tais textos infraconstitucionais resultaria na invalidade desses Ultimos,
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repercutindo tanto nas relacdes entre os Poderes, entre o Estado e o particular,
guanto entre os proprios particulares.

Com a Constituicdo Federal de 1988, concretizou-se o estabelecimento da
Constituicdo como o centro do sistema juridico, irradiando sobre os demais ramos
do Direito e exercendo uma filtragem constitucional, em que a materializacado de
seus valores deve ser feita com a leitura de todos os ramos do Direito sob a lente da
Constitui¢ao.

Barroso (2005) explica que, com a Constituicdo Federal de 1988, houve um
aumento da demanda pela sociedade por justica, em sua maioria, devida a
ampliacdo e conscientizacdo de direitos, originando para o Poder Judiciario um
papel importante nesta teoria, o0 papel de exercicio de atividade politica,
compartilhado atuacdo com o Poder Legislativo e Executivo.

Para o autor (2005) a soma da ascensao do Poder Judiciario, da demanda
por justica pela sociedade e da constitucionaliza¢do, resultou em uma tendéncia de
judicializacdo de questbes politicas e sociais. Os juizes, por sua vez, utilizam de
argumentos juridicos, mas esses com natureza de funcao politica. O Judiciario ao
desempenhar o papel politico, nessa teoria, deve ter funcéo representativa com o
fim de prestar contas a sociedade™®.

Feito esses apontamentos sobre o Neoconstitucionalismo, as subsecoes
seguintes buscam verificar se a decisdo da cautelar das ADCs n°43 e n°44 modela-

se a essa tendéncia.

5.2A TENDENCIA NEOCONSTITUCIONAL NA DECISAO CAUTELAR DAS
ADCS N°43 E N°44

A doutrina do Neoconstitucionalismo, de maneira geral, entende que a
Constituicdo deve ser interpretada de forma que o Judiciario tenha um papel ativo de
transformador social, respondendo aos anseios da comunidade. Existe na deciséo
cautelar das ADCs n°43 e n°44 essa tendéncia de transformacédo social por parte do

Poder Judiciario.

5 Sem embargo de desempenhar um poder politico, o Judiciario tem caracteristicas diversas

das dos outros Poderes. E que seus membros ndo sdo investidos por critérios eletivos nem por
processos majoritarios. E € bom que seja assim. (...) Idealmente preservado das paix8es politicas, ao
juiz cabe decidir com imparcialidade, baseado na Constituicdo e nas leis. Mas o0 poder de juizes e
tribunais, como todo poder em um Estado democratico, € representativo. Vale dizer: é exercido em
nome do povo e deve contas a sociedade. (BARROSO, 2005 p. 37)
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Entre os argumentos expostos nos votos vencedores, foi levantada a
necessidade de suprir a expectativa da sociedade por justica, entendendo que a
alteracgéo jurisprudencial para permitir a prisio em segunda instancia seria um dos
meios para solucionar problemas como a seletividade e a ineficiéncia do sistema
penal.

No entanto, verifica-se que a decisao perece distorcer o valor do principio da
presuncado de inocéncia em prol desse anseio social, gerando grande risco a
dignidade da pessoa humana de ver seus direitos desrespeitados pelo poder
publico, dentro do chamado Estado de Direito.

Esse risco, bem como as repercussbes dessa tendéncia na aplicacdo do
direito, sera mais bem analisado nas subsecfes a seguir com a verificacdo do
impacto da modificacdo da interpretacdo do principio da presuncéo de inocéncia e

seus desdobramentos quanto a seguranca juridica das relacdes e a legitimidade.

5.2.1 Impacto da modificacdo da interpretacdo do principio da

presuncao de inocéncia

Diante da aplicacdo do pressuposto de transformacdo social da teoria do
Neoconstitucionalismo na orientacdo argumentativa dos votos vencedores, conforme
verificado no julgamento da cautelar das ADCs n°43 e n°44, constata-se grande
risco ao intitulado Estado de Direito®, pois as normas constitucionais positivadas
com texto de aplicabilidade clara, como o dispositivo o qual prevé o principio da
presuncdo de inocéncia, que possui expressamente o marco final que encerra a
presuncdo de inocéncia, qual seja, o “transito em julgado”, sao relativizados pelo
guestionamento dos ministros da Suprema Corte que se utilizam de outros principios
em sua maior abstracdo, como o principio da igualdade ou mesmo razoavel duragéo
do processo, com o intuito de modificar a aplicacdo do mandamento constitucional,

como feito no voto do ministro Luiz Fux:

Com relacdo a esse tema aqui, os referidos criticos, eles bradam contra um
alegado descumprimento desse Texto Constitucional, quando, na verdade,
essa nova orientacdo, no meu modo de ver, ela promoveu a necesséria
efetivagdo dos ordenamentos constitucional e penal em consonancia com

4 A concepcao adotada Estado de Direito aqui “(...) consiste na intermediacdo das relagbes

entre os sujeitos e o poder publico por meio de normas juridicas, elaboradas por um processo
politico-democratico, cujo conteudo seja acessivel pelos destinatarios e que sirvam elas de guias de
conduta para os cidadéos e de pardmetros decisorios para os magistrados. (GALVAO, 2012 p. 190 —
191).
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os principios da igualdade, do devido processo legal e da duracéo razoavel
dos processos. (BRASIL, 2018 p. 147)

Essa técnica de ponderacdo também € notada no voto do ministro Barroso na
cautelar das ADCs n°43 e n°44:

O segundo fundamento que eu acho que legitima a decisdo proferida pelo
Supremo é o de que o principio da presunc¢do de inocéncia, como 0 nome
sugere, € um principio e ndo uma regra. A caracteristica dos principios é
gue eles podem ser ponderados com outros principios, com outros valores
constitucionais que tém a mesma estatura da presuncdo de inocéncia.
(BRASIL, 2018 p. 94)

Conforme prega o Neoconstitucionalismo, as colisbes de normas
constitucionais sdo admitidas como um fendmeno natural em que principios e
direitos fundamentais se colidem, fazendo com que juiz pondere com 0S outros
principios gerando a possibilidade de originar um novo direito.

No entanto, essa possibilidade de inovacdo cria grande incerteza, pois a
aplicagéo da norma passa a ser utilizada conforme a discricionariedade do julgador,
gue podera argumentar de acordo com seus proprios valores morais individuais ou
até mesmo seus proprios interesses, se afastando da imparcialidade. Diante disso,

em consideracdo ao Neoconstitucionalismo, percebe-se que:

(...) levadas ao extremo, essas teses aniquilam a ideia de Estado de Direito.
Se a constitucionalidade das normas for constantemente questionada pelos
intérpretes - utilizando-se principios como pardmetro e ponderagdo como
técnica - elas perderdo sua capacidade de guiar as condutas dos individuos,
além de dar ensejo a uma atuacdo mais subjetiva por parte dos agentes
publicos. (GALVAO, 2012 p. 25)

A tendéncia verificada de transformacdo social logo recai em um ideal
pragmatico em que o Judiciario assume um papel de fazer atender, primeiramente,
aos ideais da sociedade como um todo, ndo proporcionando aos individuos um
ambiente de garantia para os seus direitos individuais positivados, pois a norma
legal sempre estard sob o crivo da justificacdo por principios que poderdo se
sopesados a critério pessoal de cada juiz.

Nessa perspectiva, os votos vencedores dos ministros, que nhegaram
aplicacdo do principio da presuncédo de inocéncia quando em Recurso Especial e
Extraordindrio, examinaram o pleito modificando a aplicacdo da norma constitucional
expressa com a ponderacdo de outros principios. Desse modo, percebe-se que
calibrando a fundamentacdo da decisdo judicial, o juiz ndo possui qualquer
constrangimento de aplicar um valor moral de indole pessoal, em referéncia a essa

perspectiva neoconstitucional:
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Os juizes passam a analisar quais escolhas sdo mais adequadas para se
atingir determinadas metas, optando por uma dentre as diversas estratégias
existentes. Assim, ao invés de se verem constrangidos pelos compromissos
politicos anteriormente firmados, os magistrados passam a eleger os
proprios compromissos, orientando-se ndo por um juizo deontolégico, mas
teleoldgico. (GALVAO, 2012 p. 109-110)

Nesse tipo de direto constitucionalizado pela argumentagcdo, notam-se alguns
riscos sobre a estabilidade do Estado de Direito, resultando em uma diminuicdo da
previsibilidade e da estabilidade das consequéncias juridicas do direito, e, a0 mesmo
tempo, fragiliza a legitimidade dessas decisdes judiciais, pois afasta 0 processo
politico de exposicéo de diferentes interesses. Esses riscos serdo melhor explorados

nas duas subsecdes que se seguem.

5.2.2 A previsibilidade e a estabilidade das relagfes diante da
aplicacao dainterpretacdo neoconstitucional

Em tese publicada por Jorge Galvao (2012), o autor analisa as possiveis
violagbes a dignidade da pessoa humana que o modelo Neoconstitucional pode
causar.

Esse tema é importante para entender a repercussdo da doutrina
neoconstitucional sobre a previsibilidade e estabilidade das rela¢cées na comunidade.

O autor (GALVAO, 2012 p. 12) explica que na sociedade ndo ha um
repositério consensual moral amplamente compartilhado para a solucdo de conflitos,
mas a vida em sociedade necessita de cooperacdo. Essa cooperacdo requer o
estabelecimento de um processo decisorio neutro, que inclua elementos como o
igual respeito e consideracdo aos diversos interesses e ideais, para o0
reconhecimento da legitimidade do regime politico.

A adocdo do processo politico democratico tem se mostrado 0 meio mais
adequado para alcancar a legitimidade. A partir desse processo que sao editadas as
leis, principios e normas constitucionais, 0s quais estabelecem compromissos
mutuos, guiando a conduta dos administradores e administrados do Estado.

Esses preceitos de regime politico legitimo e processo politico democratico
conduzem para a construgéo do chamado Estado de Direito*’ e reforcam a situagéo

do individuo como detentor de dignidade.

v Importante diferenciacéo entre Estado de Direito e democracia € exposta por Galvéo (2012, p.

16). O autor explica que Estado de Direito diz respeito a administracdo das normas pelos membros
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Dessa maneira, o ordenamento juridico, resultante da necessidade de
cooperacao da sociedade, funciona como guia de conduta humana na vida cotidiana
em comunidade e a instituicdo do Estado de Direito estimula a dignidade humana, a
qual é fruto de uma sociedade que trata seus membros como individuos autbnomos
e capazes.

No entanto, Galvao (2012) entende que, mesmo os individuos aceitando e
compreendendo as leis instituidas pelo processo politico democrético, a aplicacao
dessas leis aos casos concretos pode, ainda sim, serem problematicas, requerendo
a verificacdo por um 6rgdo imparcial, que avaliara os argumentos de ambas as
partes para conferir a adequagdo aos compromissos politicos assumidos.

A tendéncia do Neoconstitucionalismo, que utiliza a hermenéutica como
instrumento de alteracéo da realidade social, gera uma precaria e arriscada situacéo
para a sociedade quanto a previsibilidade e a estabilidade das rela¢des sociais.

A doutrina poOs-positivista aproxima-se da vertente do pragmatismo juridico,
em que o juiz, buscando concretizar objetivos e metas mais favoraveis para a
sociedade, assume o papel de transformador social. Assim, constantemente a
justificacéo do direito € questionada e, a depender das concepcfes morais de cada
intérprete, esse direito pode ser alterado se o magistrado assim entender.

Conforme analisa essa discricionariedade de criar o direito, Galvdo (2012
p.103 - 104) informa que “de fato, todos os temas abordados pelo
Neoconstitucionalismo apontam no sentido de expandir as competéncias do Poder
Judiciarios e de conferir maior criatividade para os juizes decidirem os casos.”

O Neoconstitucionalismo, desse modo, possui maior preocupacdo com a
dimenséo da justificacdo das normas, pois a partir de suas técnicas de ponderacao
de principios, consulta a valoracdo moral da norma para alterar e inovar o direito.
Com isso, a argumentacdo da decisdo afasta-se da dimensdo da adequacao,
dimens&o essa que requer a consideracéo de compromissos politicos do passado®.

A interpretacdo neoconstitucional da pratica juridica, que ignora a forca dos
compromissos do passado e seus precedentes, faz com que nao existam

estabilidade e previsibilidade nas relacoes.

da sociedade, enquanto a democracia diz respeito ao modelo de processo politico de tomada de

decisédo e criacdo de normas juridicas na sociedade.

48 . . . . . . R z
Os elementos que o Neoconstitucionalismo compartilha do realismo juridico (...) também

apontam para uma desvaloriza¢do da dimenséo adequagédo. (GALVAO, 2012 p. 104)
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Galvao (2012) explica que, enquanto o Estado de Direito visa a protecédo do
cidaddo com o respeito as decisfes politicas do passado, o Neoconstitucionalismo
prega a atuacdo do Judiciario como agente de transformacdo social. Nessa
perspectiva o autor (2012) informa que:

Disseminadas as teses do Neoconstitucionalismo e tornada endémica a
pratica de contestagdo das normas, os individuos acabardo por ter que
reconstruir em todos o0s casos as razfes que entendem ser relevantes para
a solucdo de seus problemas, perdendo-se, assim, em eficiéncia e em
coordenac&o, valores inerentes ao Estado de Direito. (GALVAO, 2012 p. 26)

O Estado de Direito na aplicacdo neoconstitucional perde a eficiéncia de
coordenacdo da sociedade, gerando instabilidade nas relagbes e inseguranga
juridica, uma vez que quando demandado o direito ao Poder Judiciario, esse Ultimo
podera modificar a aplicacdo da norma com o fito de transformacédo social,
desconsiderando o respeito ao processo politico democratico.

Em anélise ao historico de modificacdo do entendimento da Suprema Corte
brasileira sobre a aplicagcdo do principio da nao culpabilidade, verificou-se que
mesmo com a promulgacdo da novel Constituicdo Federal de 1988 a aplicacao
desse principio ndo sofreu modificacées. Contudo, em 2009, com o julgamento do
Habeas Corpus n°84.078/MG, o entendimento foi modificado com a justificativa de
gue o mandamento constitucional era contrario a execucdo da pena antes do
transito em julgado, pois 0s processos pendentes de recursos especiais e
extraordinarios ndo geravam o transito em julgado e, consequentemente, nédo
poderia ser afastada a presuncéo de inocéncia do acusado.

Em 2016, com julgamento do Habeas Corpus n°126.292/SP, a argumentacao
foi diferente, o que levou os tribunais de todo o pais a conferirem deferéncia na
execucao antecipada da pena.

No julgamento da cautelar das ADCs n°43 e n°44, objeto desse estudo, que
peticionavam afastar a aplicacdo do Habeas Corpus n°126.292/SP como precedente
pelos tribunais ordinarios, se manteve o entendimento definido no Habeas Corpus
n°126.292/SP com o fundamento em argumentos politicos e pragmaticos.

Logo, ha duas situacbes juridicas diferentes de aplicacdo do direito: uma
antes de 2016, quando aos individuos da sociedade brasileira era garantido o inicio
da execucdo da pena somente apds o transito em julgado, e outra, apés 2016,

guando essa garantia ja ndo mais € preservada.
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Esse fato aconteceu sem nenhuma modificagado do principio constitucional de
ndo culpabilidade, que expressamente deve estender-se até o transito em julgado.

Toda essa reforma jurisprudencial é fundamentada em argumentos de cunho
politico pelos ministros vencedores, evidenciando que a alteracdo teve como base a
valoracéo individual das autoridades judiciais.

Essa valoracdo individual recai sobre um risco de inseguranca juridica, tal
como revelam os votos proferidos pelo ministro Gilmar Mendes ao longo dos anos:
em 2009, o referido ministro votou pelo deferimento do HC n° 84.078/MG,
defendendo que a ordem de prisdo, sem fundamentacédo, antes do transito em
julgado ofende diretamente o principio de presuncdo de nao-culpabilidade; Ja em
2016, nos julgamentos do HC n° 126.292/SP e da cautelar das ADCs n°43 e n°44, o
ministro refluiu em seu posicionamento, votando pela permissdo da prisdo em
segunda instancia, mesmo com processo pendente de recurso de natureza
extraordinaria, sob a justificativa de que € possivel a aplicacdo de tratamento mais
gravoso progressivamente, desde que ndo seja atingido o nucleo essencial do
principio da presuncéao de inocéncia; por fim, surpreendentemente, no julgamento do
HC n° 152.752 em 2018, o ministro Gilmar Mendes novamente apresentou outro
entendimento sobre a questdo, passando a considerar aceitavel permitir a priséo
apenas a partir do julgamento de recurso especial pelo STJ.

Assim, a sociedade brasileira esta diante de uma lamentavel situacado que,
mesmo em meio a um chamado Estado de Direito, ndo ha garantia nenhuma de que
os direitos individuais positivados sejam protegidos, pois, ainda que demandados
judicialmente e expressamente dispostos em norma juridicamente valida, o
intérprete podera argumentar de forma a atender convic¢des pessoais de justica,
criando um estado de geral inseguranca juridica.

Essa tendéncia neoconstitucional reflete na falta de representatividade das
decisdes judiciais que enseja na problematica da legitimidade. A questdo da

legitimidade sera aprofundada na subsecéo a seguir.
5.2.3 A legitimidade da decisdo que permite a execucéo
proviséria da pena

Conforme visto no capitulo 3, os principais argumentos utilizados pelos votos

vencedores na cautelar das ADCs n°43 e n°44 sao apresentados como argumentos
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de politica, pois visam atender o anseio da sociedade por justica, combater a
ineficacia do sistema penal e diminuir as desigualdades da seletividade do sistema
penal.

Dessa forma, o professor Guilherme de Souza Nucci, em artigo que analisa a
decisdo do STF acerca do cumprimento da pena apds o julgamento em segundo
grau de jurisdicdo, destaca que “estamos passando pela transigdo processual penal
sem o advento de uma reforma legislativa. Quem esté reformando o processo penal
sdo os tribunais, especialmente os Superiores” (NUCCI, 2016).

Ha no Neoconstitucionalismo uma deferéncia para o papel do juiz como
agente politico. Instituido nessa funcéo, o magistrado deve trazer argumentos com
natureza de funcdo politica no embasamento de suas decisfes. Para tanto, essa
tendéncia de ativismo judicial fundamenta suas decisdes em objetivos e fins
publicos, que decorrem do pragmatismo, passando a avaliar e at¢é mesmo a
substituir as escolhas do legislativo que deveriam passar pelo processo politico

democratico. Para tanto, explica o autor Galvao:

Na perspectiva neoconstitucional, o Poder Judiciario fica autorizado a
discutir o mérito das escolhas dos outros poderes tendo como parametro
normas que estabelecem objetivos politicos a serem alcangados em longo
prazo pelo Estado, e nado direitos fundamentais propriamente ditos. Os
juizes passam a analisar quais escolhas sdo mais adequadas para se
atingir determinadas metas, optando por uma dentre as diversas estratégias
existentes. (GALVAO, 2012 p. 109)

Assim, a adocdo pelo Poder Judiciario de objetivos pragmaticos para
fundamentar a alteracdo da jurisprudéncia, coloca de lado o processo politico
majoritario, ndo se considerando os diferentes interesses para a construcdo de uma
politica, afastando a igualdade de participacdo dos membros da sociedade para

implementac&do de uma politica publica. Desse modo:

As escolhas realizadas a partir de argumentos de politica muitas vezes
violam direitos propriamente ditos, o que, como visto acima, autoriza a
intervencéo judicial para bloquear o agir governamental. Seria contrassenso
autorizar que o 6rgdo incumbido de proteger tais direitos realizasse juizo
politico a tomar decisdes. (GALVAO, 2012 p. 113)

A aproximacdo do Neoconstitucionalismo com o chamado pragmatismo
juridico, que busca decidir o direito que supostamente mais beneficie a sociedade
como um todo, gera grandes incertezas, pois ndo detem qualquer amarra com 0s
compromissos politicos do passado e, consequentemente, resulta em uma grande
inseguranca juridica, além de afastar-se do ideal politico de democracia que influi na

legitimidade das decisdes politicas.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O principio da presunc¢ao de inocéncia tem seu primeiro registro como direito
positivado na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, resultante
da Revolucdo Francesa, sendo reafirmado na Declaragdo Universal de Direitos
Humanos em 1948. Somente com a Constituicdo Federal de 1988 o referido
principio foi positivado no direito brasileiro.

O citado texto constitucional estabeleceu no art. 5°, inciso XVII, de forma
clara, que a presuncdo de ndo culpabilidade é garantida ao acusado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatéria.

Com a recepcao do Caodigo de Processo Penal de 1941 pela Carta Magna de
1988, ndo houve alteracdo do entendimento da jurisprudéncia quanto ao emprego
do principio de presuncao, a qual continuava a afastar sua aplicagcdo mesmo quando
no processo criminal era interposto recurso de natureza extraordinaria, apesar de a
Constituicdo Federal de 1988 prever que a presuncdo de nao culpabilidade estendia-
se até momento do transito em julgado.

Todavia, com o julgamento do Habeas Corpus n°84.078/MG, em 2009, a
orientacdo jurisprudencial da Suprema Corte brasileira modificou-se, passando a
considerar que a presuncdo de inocéncia, conforme descrito na Constituicdo
Federal, englobaria todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordinaria, ndo permitindo, portanto, a prisdo antes de julgados os recursos
especiais ou extraordinarios.

Apesar disso, em 2016, o Supremo Tribunal Federal com o julgamento do HC
n°126.292/SP retornou ao seu antigo entendimento no sentido de permitir a
execucao antecipada da pena, alterando novamente a orientacao jurisprudencial.

Dessa decisdo, instigou-se o peticionamento das ADCs n°43 e n°44,
respectivamente, pelo Partido Ecoldgico Nacional e pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados Brasil, que visaram declarar a constitucionalidade do art. 283
do CPP e, em sede cautelar, afastar a aplicacdo das prisbes em segunda instancia
proferidas pelos tribunais ordindrios com base no precedente gerado pelo
julgamento do HC n°126.292/SP.

Na ocasiao do julgamento da cautelar das citadas ADCs, o Supremo Tribunal
Federal manteve o posicionamento adotado no HC n°126.292/SP, o qual deliberou

que a execucgdo proviséria de acoérddo penal condenatorio proferido em grau de
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apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao aflige o
principio constitucional da presuncéo de inocéncia.

No entanto, no julgamento do HC n°152.752/PR a orientagdo da Suprema
Corte mostrou-se tendente a uma nova futura modificacdo sobre o tema, uma vez
gue nessa deliberagdo o ministro Gilmar Mendes refluiu o seu entendimento sobre o
assunto, no sentido de ndo permitir a prisdo em segunda instancia do acusado que
contenha recurso especial pendente de julgamento no Superior Tribunal de Justica -
STJ.

Na mesma sentada, a ministra Rosa Weber negou o provimento ao referido
HC, contudo aduzindo que, apesar de acreditar ndo ser constitucional a execucgao
antecipada da pena a partir de acordao penal proferido em segundo grau de
apelacdo, a deliberacdo do STJ de o acusado Luiz Inacio Lula da Silva iniciar o
cumprimento da pena antes do transito em julgado ndo possuiu ilegalidade ou
mesmo abuso, uma vez que apenas observou o precedente até entdo firmado pelo
STF no HC n°126.292/SP.

Haja vista que na deliberacdo da cautelar das ADCs n°43 e n°44 os ministros
vencedores somaram 6 (seis) votos de um total de 11 (onze) ministros, no futuro
julgamento de mérito das mencionadas causas, a alteracdo do entendimento de
somente um ministro ensejaria a mudanca da orientacdo jurisprudencial do STF
guanto ao tema, conferindo efeito suspensivo aos recursos especiais e
extraordinario.

Dentro do recorte do presente estudo, que se concentra nos argumentos
apresentados pelos votos vencedores no julgamento da cautelar das ADCs n°43 e
n°44, extraiu-se, de maneira geral, trés principais argumentos que se afastam da
teoria de Ronald Dworkin, quais sejam: a seletividade do sistema penal, a
expectativa da sociedade por justica e a ineficiéncia do sistema penal.

O argumento da seletividade do sistema penal é levantado pelos ministros
como fundamento para protecdo da igualdade. Segundo os magistrados
vencedores, 0s recursos de natureza extraordinaria, quando possuem efeito
suspensivo, favorecem os acusados mais abastados, que podem extrair generosas
guantias para interposi¢do de recursos nas instancias superiores por meio de seus
advogados, e também favorecem 0s criminosos que cometem os chamados crimes
de colarinho branco. Esse argumento distancia-se da teoria de Dworkin, pois os

direitos individuais em um Estado de Direito “centrado nos direitos” ndo podem ser
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afastados por um objetivo geral da sociedade, mas sao garantias que o Estado é
obrigado a respeitar.

J& a expectativa da sociedade por justica foi levantada como um estado de
clamor social da comunidade brasileira que ndo admitia mais o quadro de
impunidade. Essa insatisfacao trazida como fundamento da decisdo enquadra-se na
teoria de Dworkin como um argumento de politica, com o perfil pragmatico que,
segundo o referido autor, ndo poderia ser aplicado como justificacdo de uma deciséo
judicial.

Por fim, a ineficiéncia do sistema penal é apresentada, de igual modo, como
argumento para sustentar a prisdo em segunda instancia. No entendimento dos
ministros vencedores, tal ineficiéncia é resultante, entre outros fatores, da demora de
se iniciar a execucdo penal pela sucessiva interposicdo de recursos
procrastinatorios. Na aplicacdo da teoria de Dworkin, esse fundamento materializa-
se como um outro argumento de politica, afastando-se também do chamado
argumento de principio, pois busca solucionar, entre outros fatores, a grande
demanda recursal, desconsiderado a garantia constitucional de ser presumido
inocente.

Além desses trés argumentos de esséncia politica, 0os quais na teoria
dworkiana deveriam ser utilizados e resolvidos pelo Legislativo, outros elementos da
decisao desviam-se do apregoado pela referida teoria.

A forca gravitacional do precedente do HC n°84.078/MG, o qual se justificou
por um argumento de principio, principio da presuncédo de inocéncia, foi afastada
pelas decisbes do HC n°126.292/SP e da cautelar das ADC n°43 e n°44, que se
fundamentaram em argumentos de politica. Essa alteracdo distancia-se da
comunidade de principios, pois golpeia a dimensdo da adequacdo e gera
desigualdade de aplicacdo dos principios aos membros da mesma comunidade ao
longo do tempo.

O defendido Direito como integridade € desconsiderado quando o evidente e
claro texto “até o transito em julgado de sentenca penal condenatdéria”, contido no
principio constitucional de presuncdo de nao culpabilidade, é distorcido no acérdéo
do STF. No julgamento da constitucionalidade do art. 283 do CPP, a deciséo da
cautelar se aparta do principio de integridade jurisdicional em que a lei nao foi
interpretada com coeréncia ao principio da presuncdo de inocéncia, conforme

positivado na Carta Maior.
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Desta forma, constata-se que a deciséo proferida na cautelar das ADCs n°43
e n°44 ndo se aplica a teoria de Ronald Dworkin

Verifica-se, no entanto, a aplicagdo de outra doutrina chamada
Neoconstitucionalismo a essa deciséo.

A doutrina neoconstitucional valoriza o ativismo judicial e a mudanca social,
tendo o juiz importante papel de transformador social ao interpretar a lei, sem Ihe
causar qualquer constrangimento a lesao de valores como a seguranca juridica e a
democracia.

A aplicagdo da hermenéutica neoconstitucional gera alguns riscos ao Estado
de Direito. A técnica de ponderacdo de principios nessa teoria permite utilizar como
fundamento da deciséo judicial a ponderacdo de diferentes outros principios para
justificar o juizo da causa - da mesma maneira como ocorreu no julgamento da
cautelar que ponderou o principio da presuncao da inocéncia com outros principios,
como o da igualdade ou mesmo o da razoavel duracdo do processo - abrindo
espaco para o juiz modificar a aplicagdo do mandamento constitucional e até mesmo
afastar a aplicacéo do principio de fato adequado ao caso.

Por consequéncia, o juiz detém potencial de discricionariedade, que podera
argumentar de acordo com seus proprios valores morais ou até mesmo proprios
interesses, se afastando da imparcialidade.

O ideal pragmatico da interpretacdo neoconstitucional ndo cria um ambiente
de garantia para os direitos individuais positivados, pois a norma legal sempre estara
sob o crivo da justificacdo. Afasta-se, entdo, da previsibilidade e a estabilidade das
relacbes no chamado Estado de Direito atingindo em especial a dignidade da
pessoa humana.

Esse ambiente de falta de seguranca juridica pode ser verificado nas
constantes mudancas de entendimento do STF quanto a interpretacdo do principio
presuncao de inocéncia ao longo dos anos. Nesse sentido, vale repisar que a partir
de 2009 os recursos de natureza extraordinaria tinham efeito suspensivo, o que
garantia a liberdade do acusado até o transito em julgado, e ja em 2016 essa
garantia ndo mais existia por simplesmente forca interpretativa.

Essa tendéncia da decisdo cautelar da ADCs n°43 e n°44, que permite a
execucao provisoria da pena, afasta-se também do ideal de legitimidade, uma vez
gue no Neoconstitucionalismo o papel do juiz como agente politico o impulsa a

avaliar e até mesmo a substituir as escolhas do Legislativo, sem se submeter a um
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processo politico democratico que busca levantar os mais diferentes interesses da
sociedade.

Como constatado, o STF modificou o termo inicial da execucdo penal de
forma ndo harmdénica com a vontade dos representantes do povo brasileiro que, em
Assembléia Nacional Constituinte, de maneira expressa, determinaram a extensao
da garantia de presuncao de nao culpabilidade até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria.

Ha na sociedade brasileira diferentes eixos que ndo aceitaram a justificacdo
das constantes decisfes dos tribunais ordinarios em iniciar a prisdo em segunda
instancia, apos a alteracédo jurisprudencial do STF em 2016.

Como efeito, em marco do presente ano, foi peticionado o Habeas Corpus
coletivo de n°154.322/DF*, o qual visava & liberdade todos os cidaddos que se
encontravam presos, ou na iminéncia de o serem, em decorréncia de execucgdo
provisoria de pena resultante de condenacgdo confirmada em segundo grau, por
entender existir constrangimento ilegal do STF em néo colocar em pauta para
julgamento as ADCs n°43 e n°44. O referido HC foi negado por decisdo monocratica
do ministro Gilmar Mendes.

Conclui-se, portanto, que os argumentos utilizados para fundamentar a
deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na cautelar das ADCs n°43 e n°44,
gue permite a execucdo proviséria da pena a partir de acérddo em segunda
instancia, ndo se amolda a teoria de Ronald Dworkin, mas sim a doutrina
neoconstitucional, gerando riscos ao Estado de Direito e o respeito a dignidade da

pessoa humana.

49 Informagbes extraidas da pagina oficial do Supremo Tribunal Federal, disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=372874. Acesso em: 08/06/2018



http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=372874

66

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ANTUNES, Flavio Augusto. Presunc¢ao de Inocéncia e Direito Penal do Inimigo.
2010. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Pontifica Universidade Catdlica de Séo
Paulo, PUC, Sao Paulo, 2010.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacao do
Direito (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). R.Dir. Adm., Rio de
Janeiro, 240: 1-42, Abr./Jun. 2005.

BATISTI, Leonir. Presuncao de inocéncia: apreciacdo dogmatica e nos
instrumentos internacionais e Constituicbes do Brasil e Portugal. Curitiba:
Jurud, 2009.

BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cbdigo de Processo
Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm Acesso em: 20 jun. 2018.

.Lein. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucédo Penal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7210compilado.htm Acesso
em: 20 jun. 2018.

. Lei n. 8.038, de 28 de maio de 1990. Institui normas procedimentais para
0S processos que especifica, perante o Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8038.htm
Acesso em: 20 jun. 2018.

, Cadigo de Processo Penal (1941). Lei n. 12.403, de 04 de maio de 2011.
Altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cdadigo de
Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianca, liberdade proviséria, demais
medidas cautelares, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#artl
Acesso em: 20 jun. 2018.

. Lei n. 13.105, de 18 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/lei/113105.htm Acesso em: 20 jun. 2018.

.Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7210compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8038.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm

67

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm Acesso
em: 20 jun. 2018.

, Constituicdo (1988). Emenda Constitucional n.° 45, de 30 de dezembro
de 2004. Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104,
105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 ¢ 168 da
Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e d& outras
providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm Acesso
em: 20 jun. 2018.

, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 68.726/DF. Relatora:
Ministra Néri da Silveira, Tribunal Pleno, julgado em 28/06/1991. Data da Publicacéo
no DJ 20/11/1992 PP-21612 EMENT VOL-01685-01 PP-00209. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=71186 Acesso
em: 20 jun. 2018.

, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 72.366/SP. Relatora:
Ministra Néri da Silveira, Tribunal Pleno, julgado em 13/09/1995. Data da Publicacéo
no DJ 26/11/1999 PP-00084 EMENT VOL-01973-01 PP-00154. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=73718 Acesso
em: 20 jun. 2018.

, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.078/MG. Relator:
Ministro Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2009. Data da Publicacédo no
DJE 26/02/2010. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531 Acesso
em: 21 mai. 2018.

, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 347 Distrito Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgado em 09/09/2015. Data de publicacdo no DJE 18/02/2016. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665
Acesso em: 20 jun. 2018

, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 126.292/SP. Relator:
Ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016. Data de Publicac&o
no DJE 17/05/2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246.
Acesso em: 21 mai. 2018.

, Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agdo Declaratoria De
Constitucionalidade n°® 43 Distrito Federal. In: Acao direita de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=71186
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=73718
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246

68

constitucionalidade n° 43/DF - Distrito Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio,
Relator p/ Acérdao: Ministro Edson, Tribunal Pleno, julgado em 05/10/2016. Data de
publicacdo no DJE 07/03/2018a. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=43&class
e=ADC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M Acesso em: 21 abr. 2018.

, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 154.322/DF. Relator:
Ministro Gilmar Mendes, decisdo monocratica, julgado em 19/03/2018. Data da
Publicagdo no DJE 21/03/2018c. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESC
LA%Z2E+E+154322%2ENUME%2E%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocr
aticas&url=http://tinyurl.com/y8waerry Acesso em: 20 jun. 2018.

, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 152.752/PR. Relator:
Ministro Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em 04/04/2018. Brasilia: TV Justica,
2018b. Disponivel em:
1/3<https://www.youtube.com/watch?v=jqqnHt7kGaY&t=1707s>
2/3< https://www.youtube.com/watch?v=M2MrkZVpmBg&t=305s>
3/3 < https://www.youtube.com/watch?v=Ip4TIQ21yO4&t=4s> Acessos em: 23 mai.
2018.

, Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Sumula n° 122 do TRF4.
Encerrada a jurisdicdo criminal de segundo grau, deve ter inicio a execucédo da pena
imposta ao réu, independentemente da eventual interposicéo de recurso especial ou
extraordinario. D.E. (Judicial) de 14-12-2016. Disponivel em:
https://www?2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=sumulas_trf4 Acesso em: 20 jun.
2018.

DECLARACAO de direitos do homem e do cidad&o, 1789. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-
1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html Acesso em: 20 jun.
2018.

DWORKIN, Ronald. O império do direito/ Ronald Dworkin : traducdo Jefferson Luiz
Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

. Levando os direitos a sério/Ronald Dworkin: traducédo Nelson
Boeira. - 2° Ed. - S0 Paulo: Martins Fontes, 2007.

. Uma questéo de principio/Ronald Dworkin: traducao: Luis
Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.



http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=43&classe=ADC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=43&classe=ADC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+154322%2ENUME%2E%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/y8waerry
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+154322%2ENUME%2E%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/y8waerry
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+154322%2ENUME%2E%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/y8waerry
https://www.youtube.com/watch?v=jqqnHt7kGaY&t=1707s
https://www.youtube.com/watch?v=M2MrkZVpmBg&t=305s
https://www.youtube.com/watch?v=Ip4TfQ21yO4&t=4s
https://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=sumulas_trf4
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html

69

GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O Neoconstitucionalismo e o fim do Estado de
Direito. 2012. Tese (Doutorado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, S&do Paulo, 2012.

HENRIQUES, Antonio; MEDEIROS, Jodo Bosco. Metodologia cientifica na
pesquisajuridica. 9. ed., rev. e reform. - Sdo Paulo: Atlas, 2017. Consulta:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597011760/ Acesso em: 20
jun. 2018.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico / Renato
Brasileiro de Lima — 4. ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2016.

NUCCI, Guilherme de Souza. A decisdo do STF acerca do cumprimento da pena
apos o julgamento de 2° grau de jurisdicédo e a presuncéao de inocéncia. Sao
Paulo, 11 out. 2016. Disponivel em: http://www.guilhermenucci.com.br/artigo/a-
decisao-do-stf-acerca-do-cumprimento-da-pena-apos-0-julgamento-de-20-grau-de-
jurisdicao-e-a-presuncao-de-inocencia-2 Acesso em: 29 mai. 2018.

ONU, Assembléia Geral das Na¢bes Unidas em Paris. Declaracdo Universal Dos
Direitos Humanos. Paris: 10 dez. 1948. Disponivel em:
http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf Acesso em: 20 jun. 2018.

PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal / Eugénio Pacelli. — 21. ed. rev.,
atual. e ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2017.

STRECK, Lénio Luiz. Senso Incomum - Decisao de segundo grau esgota
guestao de fato? Sera que no Butdo é assim?Revista Consultor Juridico, Sao
Paulo, 22 mar. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-mar-22/senso-
incomum-sequndo-grau-esqgota-questao-fato-butao-assim#author Acesso em: 29
mai. 2018.



https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597011760/
http://www.guilhermenucci.com.br/artigo/a-decisao-do-stf-acerca-do-cumprimento-da-pena-apos-o-julgamento-de-2o-grau-de-jurisdicao-e-a-presuncao-de-inocencia-2
http://www.guilhermenucci.com.br/artigo/a-decisao-do-stf-acerca-do-cumprimento-da-pena-apos-o-julgamento-de-2o-grau-de-jurisdicao-e-a-presuncao-de-inocencia-2
http://www.guilhermenucci.com.br/artigo/a-decisao-do-stf-acerca-do-cumprimento-da-pena-apos-o-julgamento-de-2o-grau-de-jurisdicao-e-a-presuncao-de-inocencia-2
http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf
https://www.conjur.com.br/2018-mar-22/senso-incomum-segundo-grau-esgota-questao-fato-butao-assim#author
https://www.conjur.com.br/2018-mar-22/senso-incomum-segundo-grau-esgota-questao-fato-butao-assim#author

