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RESUMO

O presente trabalho visa analisar o principio da presungdo de inocéncia assegurado pela
Constituicdo Federal, como uma garantia fundamental ¢ a forma como este vem sendo
aplicado pelo Supremo Tribunal Federal, bem como a atuagao desse, o qual possui a fungdo
precipua de resguardar o texto disciplinado na Carta Magna, mas que na tentativa de elidir
mudangas que julgam necessarias no ordenamento juridico acaba por interpretar o texto
explicitado na norma de forma a alterar entendimento j& consolidado, acarretando assim uma
superagdo ao sistema positivista Civil Law, adotado no ordenamento juridico brasileiro, em
detrimento do sistema Common law, inaugurando com isso um direito pds-positivista, em
consonancia ao fendmeno do Ativismo Judicial.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito. Presuncao de Inocéncia. Ativismo Judicial.



RESUMEN

El presente trabajo pretende analizar el principio de la presuncidon de inocencia asegurada por
la Constitucion Federal, como una garantia fundamental y la forma en que éste viene siendo
aplicado por el Supremo Tribunal Federal, asi como la actuacién de ese, el cual posee La
funcion preponderante de resguardar el texto disciplinado en la Carta Magna, pero que en El
intento de eludir cambios que juzgan necesarios en el ordenamiento juridico acaba por
interpretar el texto explicitado en la norma de forma a alterar entendimiento ya consolidado,
acarreando asi una superacion al sistema positivista Civil Law, que se adoptdé en El
ordenamiento juridico brasilefio, en detrimento del sistema Common law, inaugurando com
ello un derecho post-positivista, en consonancia con el fenémeno del Activismo Judicial.

Palabras clave: Estado Democratico de Derecho. Presuncion de Inocencia. Activismo Judicial.
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INTRODUCAO

Esse estudo tem como tema o Ativismo Judicial Caracterizado pela Desobediéncia do
Comando Democratico na Interpretagdo de Clausula Pétrea. O trabalho se limitara pela
analise das decisdes do STF acerca do principio da inocéncia no que tange a interpretagao

sobre o conceito de transito em julgado.

A Constituicao estd no topo do Ordenamento Juridico, assim, devem as demais fontes
do Direito a ela observarem e se adequarem, a fim de retirarem sua validade. A Carta Magna
de 1988 estabelece um novo marco na historia do Brasil: inaugura o Estado Democratico de
Direito no pais e consolida valores e principios fundamentais ao homem. Dessa forma,
analisar-se-4, sobretudo, conceitos e fundamentos basilares constitucionais, a fim de destacar,
nesse contexto, a obrigatoriedade e observancia dos mesmos para um devido processo penal

democratico.

Para a sua abordagem, o presente trabalho vai se basear no método bibiografico,
focando na constru¢do doutrinaria, jurisprudencial e normativa, sendo analisada a referéncia
da clausula da inocéncia como cldusula palmar do Estado Democratico. Além disso, buscar-
se-a explorar e apontar o ativismo judicial do STF na interpretagdo restritiva de transito em

julgado ferindo o comando constitucional.

Sendo assim, o objetivo dessa monografia ¢ realizar uma pesquisa sobre o instituto do
Principio da Inocéncia e a vedagdo constitucional quanto ao ativismo que busca reduzir o seu

alcance, ampliando e divulgando a discussdo sobre o tema.

Assim, em um primeiro momento, ¢ abordado o Estado Democratico de Direito, a fim
de demonstrar em que momento ele passou a ser inserido dentro do pardmetro constitucional
brasileiro, o que permitiu que tal tema da seara penal fosse julgado pelo STF, colocando-se as
questdes levantadas sobre os principios norteadores do Estado Democratico, os direitos e
garantias fundamentais individuais, as clausulas pétreas e principios fundamentais.
Posteriormente, realizar-se-a uma analise do instituto do Ativismo Judicial, trazendo seu

conceito, histérico e seu aspecto negativo a democracia. Por fim, tratar-se-4 sobre o HC
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126.292 e as ADCs 43 e 44, bem como o consequente julgamento desfavoravel ao comando

democratico realizado pelo STF.
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I- CONSTRUCAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NO BRASIL

O Estado Democratico de Direito surge com a for¢a da soberania popular e com o
intuito de superar os desafios sociais através da consolidacdo de um regime democratico que

promova a justica social.

Dessa forma, a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 firma em seu
artigo 1° que “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais
e da livre iniciativa”.

Nesse sentido, Soares (2001. p. 305) estabelece seu entendimento ao dizer que, “o
Estado constitucional molda-se pelos conceitos de direito fundamental, democracia, Estado de
direito, primazia do direito e distribui¢do de competéncias e poderes do Estado, formulando

sua imagem integral”.

Em vista do que ¢ instituido pelo artigo supramencionado, pode-se compreender que o
Estado Democratico de Direito no Brasil veio como mecanismo de ruptura ao regime militar
ditatorial marcado pela centralizacdo do poder, pela quase inexisténcia da liberdade de
expressao e de organizacgao, pelo arbitrio legislativo e judicial e violagdes de direitos humanos

que deixaram uma mancha escura e densa na histdria do Brasil.

Nesse cendrio, o legislador constituinte originario preocupou-se em estabelecer limites
ao poder do Estado a partir de uma relagdo de submissdo, subordinagdo do mesmo para com a
lei e, também, através da instituicdo do poder democratico.

Por esse prisma, o Estado Democratico de Direito parte de duas ideias basilares: “o
Estado limitado pelo direito e o poder politico estatal legitimado pelo povo. O direito ¢ o
direito interno do Estado; o poder democratico ¢ o poder do povo que reside no territério ou

pertence ao Estado” (CANOTILHO, 2002, p. 231).

Assim, com o poder democratico, o cidaddo passa a ser o legitimo titular do poder

embora 0 exer¢a por representantes, € o que se pode ver a seguir:
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O Estado Democrético de Direito, que significa a exigéncia de reger-se por normas
democraticas, com elei¢des, periddicas e pelo povo, bem como o respeito das
autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais, proclamado no caput do
artigo, adotou, igualmente o paragrafo inico, o denominado principio democratico,
ao afirmar que “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de seus
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo (MORAES,
2005, p.17).

Além disso, por esse segmento, evidencia-se que no Estado Democratico de Direito, a
legalidade passa a ter um papel muito importante na limitagdo do poder do Estado e na

concretiza¢ao do Estado de Direito, uma vez que:

A lei, como instrumento da legalidade, caracteriza-se como uma ordem geral e
abstrata, regulando a acdo social através do ndo-impedimento de seu livre
desenvolvimento; seu instrumento basico € a coer¢do através da sangdo das condutas
contrarias. (STRECK e MORAIS, 2000, p. 102).

Nesse sentido, evidencia-se o controle do poder de punir do Estado a partir da
intervengdo minima, coroldrio inafastdvel da legalidade estrita, como forma de tentar
restringir ou, até mesmo, eliminar o arbitrio do legislador, no momento da confeccdo das
normas penais incriminadoras. Através desse principio, somente fracassando as sangdes do
ordenamento juridico positivo € que deve o Direito Criminal atuar. A pena, portanto, deve ser

sempre utilizada como ultima ratio, € ndo como prima ou sola ratio.

Isso porque ¢ constitucionalmente inviolavel o direito a liberdade (CF, art. 5°, caput). A
Carta Magna de 1988 elevou, a fundamento do Estado Democratico de Direito, a dignidade da
pessoa humana (CF, art. 1°, III). A par desses dois principios - inviolabilidade do direito a
liberdade e dignidade da pessoa humana - pode-se concluir que, "a restricdo ou privagao
desses direitos inviolaveis somente se legitima se extremamente necessaria a san¢ao penal
para a tutela de bens fundamentais do homem, e mesmo de bens instrumentais indispensaveis

a sua realizacdo social" (LUISI, 1991, p. 26).

Nesta logica, a secularizagdo no Estado Democratico Brasileiro - visa afastar do alcance
do Direito penal conceitos morais e religiosos, restringindo sua esfera de atuagdo a
racionalidade, e reforcando a ideia de lesividade ao bem juridico como seu objeto, limitando,
assim, sua expansdo. Assim, no Estado Democratico de Direito nao se pode admitir a punigado
de condutas ou comportamentos que abstratamente possam colocar em risco a sociedade. O
direito penal somente pode estar voltado a puni¢cdo de condutas que violem concretamente

bens juridicos especificados no ordenamento juridico.
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Ademais, no Estado Democratico de Direito busca-se preservar a pessoa numa esfera
em que ¢ ilicito proibir, julgar e punir: a esfera do pensamento, das ideias. O principio da
secularizacdo subdivide-se em muitos outros (sub)principios como o da inviolabilidade da
intimidade e do respeito a vida privada (art. 5°, X), do resguardo da liberdade de manifestacao
de pensamento (art. 5°, IV), da liberdade de consciéncia e crenca religiosa (art. 5°, VI), da
liberdade de convicgdo filosofica ou politica (art. 5°, VIII) e da garantia de livre manifestagao

do pensar (art. 5°, IX).

Nesse sentido, de acordo com entendimento de Alexandre de Moraes, pode-se
compreender que o Estado Democratico de Direito seria “caracterizador do Estado
Constitucional, significa que o Estado se rege por normas democraticas, com eleigdes livres,
periddicas e pelo povo, bem como o respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias

fundamentais” (MORAES, 2011, p. 6).

Deste modo, percebe-se que a base estrutural para que um Estado seja realmente Estado
de Direito ndo ¢ apenas a lei, mas também a obediéncia aos principios fundamentais que dao
garantias ao cidaddo. Os principios sdo imutaveis, pois sdo eles os fundamentos de todo o
ordenamento juridico sdo eles que ddo seguranca e atuam como regulador da justica dentro do

Estado Democratico de Direito

1.1.Do perfil dogmatico e politico da cidadania

A Constitui¢do da Republica de 1988, a Constituicdo Cidada, foi um marco importante
para o avanco da cidadania no pais. A cidadania foi tratada na Constitui¢do como fundamento

da Republica Federativa do Brasil, conforme estabelece o artigo 1°:
A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e

Municipios e do Distrito federal, constituiu-se em estado democratico de Direito e
tem como fundamentos:

I- A soberania;
II- A cidadania;
III- A dignidade da pessoa humana;

IV- Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V- O pluralismo politico;
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Paragrafo tnico - Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo. (BRASIL,
1988).

Cabe referendar, que além da Constitui¢ao brasileira de 1988 incorporar como um de
seus fundamentos a Cidadania (art. 1°, inciso II), lhe deu contorno amplo( “exempli gratia’:
art. 1° e seu “pardgrafo unico”; art. 5°, LXXVII ; art. 14; art. 205 e outros correlacionados),
alinhado respectivamente com a Declaragdo Universal de 1948 e pela Conferéncia de Viena
de 1993, voltadas para o reconhecimento e defesa da dignidade da pessoa humana e na

concretizagao de direitos fundamentais, notadamente de participagdo politico-democratica.

Nas palavras de José Afonso da Silva (SILVA, 2008, p.35-37), destaca-se de inicio que
no contexto atual se dispersa o amplo contetdo valorativo e operativo da Cidadania e termina
por reafirmar seu liame com os demais dispositivos da nossa Constituicao dirigente de 1988,

para além dos direitos politicos:

E um signo de nosso tempo que a cidadania se tenha convertido em um conceito de
moda em todos os setores da politica. Isso nos pde diante da necessidade de
reelaborar o conceito de “cidadania”, a fim de lhe dar sentido preciso e operativo em
favor da populagdo mais carente da sociedade e de modo a retird-lo da pura otica da
retorica politica, que, por ser formal, tende a esvaziar o contetido ético valorativo
dos conceitos, pelo desgaste de sua repeticdo descomprometida.

(..)

Uma nova dimensdo da cidadania — E aquela que decorre da ideia de Constituigio
dirigente, que ndo € apenas um repositorio de programas vagos a serem cumpridos,
mas constituiu um sistema de previsdo de direitos sociais, mais ou menos eficazes,
em torno dos quais € que se vem construindo a nova ideia de cidadania.

A nova ideia de cidadania se constréi, pois, sob o influxo do progressivo
enriquecimento dos direitos fundamentais do homem. A Constitui¢do de 1988, que
assume as feigdes de uma Constituigdo dirigente, incorporou essa nova dimensdo da
cidadania quando, no art. 1°, I, a indicou como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito. A propdsito, escrevemos: “A cidadania estd aqui num
sentido mais amplo do que o de titular de direitos politicos. Qualifica os
participantes da vida do Estado, o reconhecimento do individuo como pessoa
integrada na sociedade estatal (art. 5°, LXXVII). Significa ai, também, que o
funcionamento do Estado estard submetido & vontade popular. E ai o termo
conexiona-se com o conceito de soberania popular (“paragrafo tinico”, do art. 1°),
com os direitos politicos (art. 14) e com o conceito de dignidade da pessoa humana
(art. 1°, IIT), com os objetivos da educacdo (art. 205), como base e meta essencial do
regime democratico.

Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano Nunes Janior (ARAUJO ¢ NUNES
JUNIOR, 2004, p. 79.) também observam que, com relagio a Constitui¢io de 1988, a
cidadania foi erigida como um dos fundamentos da Republica (art. 1°, inciso II) e estaria

entrelacada com a dignidade da pessoa humana, na esteira do pensamento de Hannah Arendt:
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A expressdo cidadania, aqui indicada como fundamento da Republica, parece ndo se
resumir a posse de direitos politicos, mas, em acepgdo diversa, parece galgar
significado mais abrangente, nucleado na ideia, expressa por Hannah Arendt, do
direito a ter direitos. Segue-se, nesse passo, que a ideia de cidadania vem
intimamente entrelagada com a de dignidade da pessoa humana.

Desta forma, percebe-se que a conotagdo ampla da cidadania - tendo por caracteristica a
universalidade e a indivisibilidade - acompanhando o adensamento dos demais direitos
fundamentais do homem, acabou por refletir em todos os demais direitos interligados a

relacdo entre os homens na sociedade e entre 0o homem com o Estado Democratico de Direito.

O sentido restrito e original da cidadania encontra-se apresentado no artigo 14 e,
também, no inciso LXXIII do art. 5° da CRFB/8S:

A soberania popular serd exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direito e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

I- Plebiscito;

1I- Referendo;

I1- Iniciativa popular;
Art. 571...]

LXXIII. qualquer cidaddo ¢é parte legitima para propor agdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente ¢ ao patrimonio historico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia; [...] (BRASIL, 1988).

Assim, ao consagrar a soberania popular conferiu-se o sufragio universal exercido pelo
voto direto e secreto. Com isso, ao consagrar a universalidade do sufrdgio reconheceu-se a
todos os nacionais, independente do grupo ou classe a que pertence ou da sua qualificacdo, ou

do sexo, o direito de participar ativamente da vida politica.

Contudo, o voto ndo deve ser o Unico instrumento de democracia do povo, visto que a
Constituicao traz outras formas de participagdo como a acdo popular, a iniciativa de projetos
de lei, o referendo e mesmo o plebiscito. Assim, segundo José Afonso da Silva (SILVA, 2003
p.141) a Democracia seria “processo de convivéncia social em que o poder emana do povo, ha
de ser exercido, direta ou indiretamente, pelo povo e em proveito do povo”. E, continua o
autor afirmando que “as primeiras manifestagdes da democracia participativa consistiram nos
institutos de democracia semidireta, que combinam instituicdes de participagdo direita com

institui¢des de participagao indireta”. (Ibidem, p. 139-140).

No entanto, na visao de José Afonso da Silva, o sistema representativo de governo, nao

atende com satisfacao os anseios da sociedade visto que:
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Hé muito de fic¢do, como se vé, no mandato representativo. Pode-se dizer que nao
passa de simples técnica de formagdo dos 6rgdos governamentais. E soa a isso se
reduziria o principio da participagdo popular, o principio do governo pelo povo na
democracia representativa. E, em verdade, ndo serda um governo de expressdo da
vontade popular, desde que os atos de governo se realizam com base na vontade
popular, desde que os atos de governo se realizam com base na vontade auténoma
do representante. Nesses termos, a democracia representativa acaba fundando-se
numa ideia de igualdade abstrata perante a lei, numa consideragdo de
homogeneidade, e assenta-se no principio individualista que considera a
participagdo, no processo do poder, do eleitor individual no momento da votagao
[...]. (Ibidem).
Desta forma, percebe-se que o sistema representativo muitas vezes, sofre de ineficacia,
pois a corrupgdo, o descaso e a desmoralizagdo das instituicdes publicas e dos poderes,
principalmente o Executivo e o Legislativo, vao colocar em duvida se a representagao politica

no ordenamento juridico constitucional brasileiro ¢ clara e precisa.

Nota-se como ¢ importante aliarmos a cidadania aos direitos fundamentais, posto que
esses instrumentos exigem, para melhor resultado, certo grau de politizagdo da populagdo.
Nesse sentido, o conceito de cidadania encontra estrita relagdo com o dever do Estado em
ofertar condigdes minimas para o exercicio desse direito, incluindo, portanto, a protecdo ao
direito a vida, a educacdo, a informacdo, a liberdade, a participacdo nas decisdes publicas,

entre outros.

Dessa forma, o presente trabalho passard a abordar o estudo dos direitos e garantias
individuais de forma a evidenciar a importancia e tratamento atribuidos a eles pelo poder

constituinte originario.

1.2. Da analise das garantias e direitos individuais na CRFB/88

A CRFB/88 trata dos direitos individuais explicitos em seu artigo 5° e dispde de 76
incisos para detalhar o contetido dos direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade. No §2° do mesmo artigo, faz previsdo dos direitos implicitos. Os direitos e
garantias individuais sdo inerentes a condi¢ao de ser humano, visam conferir dignidade a vida
humana e protecdo aos individuos frente a atuagdo do Estado - que ¢ obrigado a garantir e

prezar por tais direitos e garantias para a concretizagdo da cidadania.
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As garantias individuais s3o um meio de defesa de contetido assecuratdrio, normas que
servem para assegurar o direito declarado. Ja os direitos individuais sdo de contetdo
declaratério, portanto, que declaram a existéncia de um interesse, de uma vantagem. Essas
objetivam garantir que o texto constitucional seja universalmente observado e aplicado dentro
do territério do Estado. Seguindo esse entendimento, o Professor Paulo Bonavides afirma que:
“Um meio de defesa, se coloca entdo diante do direito, mas com este ndo se deve confundir”

(BONAVIDES, 2005, p. 526).

Portanto, pode-se compreender que a efetivacdo dos direitos individuais, através das
garantias, consolida a dignidade da pessoa humana (Art. 1°, III, CRFB/1988). Com isso, a
Constituicao Cidada afasta a ideia de um Estado com o fim em si mesmo, priorizando o
individuo e assegurando a esfera de liberdade individual contra interferéncias ilegitimas do
Poder Publico. Sendo assim, os direitos e garantias individuais sdo tratados ja no preambulo
da Constitui¢do, revelando a preocupacao e zelo dado ao tema que € pressuposto 1dgico de

toda cidadania, conforme pode-se depreender:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a prote¢gdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Para melhor compreensdo do objeto de estudo, passaremos a compreensao dos direitos e
garantias individuais a partir do aspecto da inviolabilidade, da relatividade e da vedacdo ao

retrocesso.

Nessa perspectiva, o aspecto da inviolabilidade ressalta a impossibilidade dos direitos
fundamentais ndo serem observados por disposi¢des infraconstitucionais ou por atos das
autoridades publicas, sob pena de nulidades dos mesmos, bem como da responsabilizagdo

civil, penal ou administrativa.

J& a relatividade, também conhecida como limitabilidade, estabelece que nenhum direito
fundamental ¢ absoluto. Assim, o carater de relatividade do qual sdo revestidos os principios
tornam possivel que, em caso de choque entre eles, haja a ponderagao entre eles e decida-se

pela aplicacdo do principio mais adequado ao caso concreto. Exemplo disso € a limitacdo ao
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direito a vida explicita no inciso XLVIIL, a, do art. 5°, em que se admite a pena de morte em
caso de guerra formalmente declarada. Nesse entendimento, Alexandre de Morais corrobora:
“os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituigdo Federal nao sao
ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados

pela carta Magna (principio da relatividade)”. (MORALIS, 2003, p.61)

Salienta-se, pois, que essas limitagdes aos direitos fundamentais ndo sdo ilimitadas.
Desse modo, todas as limitacdes a direitos fundamentais devem ser consideradas
possivelmente irregulares e, por essa razdo, devem sofrer um exame constitucional mais
rigoroso, cabendo ao Judiciario exigir a demonstracao de que a limitagdo se justifica diante de
um interesse mais importante. Destaque-se que somente serd legitima a restri¢do ao direito se

for atendido o principio da razoabilidade e da proporcionalidade.

Por fim, tem-se a vedagdo ao retrocesso, caracteristica essa que inadmite o retrocesso
que visa a limitagdo e diminui¢do dos direitos e garantias fundamentais individuais
estabelecidos na Constitui¢do. Além disso, impede a revogacdo de normas garantidoras de
direitos fundamentais e também a implementacao de politicas publicas que enfraquecem esses

direitos.

Insta salientar, pois, que a ideia de vedagdo ao retrocesso estd intimamente ligada a
efetividade dos direitos e garantias fundamentais. Ou seja, qualquer decisdo ou legislagdo que
va de encontro a protecdo dos direitos e garantias fundamentais individuais € retrocesso.
Portanto, ndo se pode falar em retrocesso se, ainda que desagrade a sociedade, a decisao
prospectar democracia. Assim, ¢ assegurada a protecdo ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais — que tem origem no proprio Estado Democratico de Direito que se define pela
protecao extremada da dignidade da pessoa humana e da plena eficicia das normas

implementadas.

Dessa forma, por serem a esséncia do texto constitucional e, por isso, ndo poderem ser
diminuidos e, tampouco abolidos, os direitos e garantias individuais recebem do poder
constituinte forca de clausula pétrea, conforme previsao no inciso IV, artigo 60 da Carta
Magna de 1988. Portanto, o principio da vedagdo ao retrocesso revela-se como principio

corolario do instituto da cldusula pétrea.
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1.3. Das clausulas pétreas

Em razao de a Constitui¢do ser a norma maior - pressuposto de validade de todo o
ordenamento juridico - todas as outras leis e atos normativos devem estar em concordancia e
em perfeita harmonia com as normas constitucionais. Assim, para existir essa relacdo de

hierarquia estas precisam ser solidas e confidveis.

Contudo, apesar dessa necessidade, ainda que através de um processo mais dificultoso e
solene que o processo de alteragdo das demais espécies normativas, sabe-se que as normas
constitucionais podem ser alteradas. Assim, para resguardar a seguranca juridica nos assuntos
mais importantes do texto constitucional e custosos a sociedade, o ordenamento constitucional
e a sua necessaria estabilidade o poder constituinte originario instituiu as chamadas clausulas

pétreas.

Assim, conforme disposto no §4°, artigo 60 da CRFB/88, sdo cldusulas pétreas
explicitas a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico;
a separacdo dos Poderes e os direitos e garantias individuais. Porém, tem também as
chamadas clausulas pétreas implicitas no decorrer do texto da constituicdo a exemplo
podemos citar, “a titularidade do poder constituinte originario, procedimento de emenda
constitucional, os sistemas e formas de governo, e para alguns doutrinadores o 5 ° §2 que trata
de direitos e garantias fundamentais de principios e tratados internacionais, apOs passarem
pelo congresso nacional, e adquiririam carater constitucional integrariam o rol de cldusulas

pétreas.

Desta forma, as clausulas pétreas surgem como uma barreira quase que intransponivel, e
nao podem ser suprimidas da constituicdo. Com isso, tenta-se dar cada vez mais seguranga
juridica ao ordenamento, e protege os direitos fundamentais dos cidaddos, contra as
arbitrariedades do legislador, e os anseios passageiros € momentaneos de uma sociedade. Sao
limitagdes materiais ao poder derivado reformador que objetivam proteger institutos e valores
essenciais para o Estado Democratico de Direito. Sa3o normas constitucionais que nao podem
sofrer restricdo e nem mesmo terem os seus conteudos abolidos. Consistem em resguardar o
nucleo essencial do projeto original constituinte vedando a possibilidade de ruptura ideologica

radical.
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Todavia, de acordo com estudo realizado no subitem “Dos Direitos ¢ Garantias
Individuais na CRFB/88”, salienta-se que apesar das clausulas pétreas ndo poderem ser objeto
de supressdo e aboli¢do, elas podem ser rediscutidas pelo congresso nacional para que seus
alcances sejam expandidos. Assim, ¢ possivel uma Emenda para melhorar o Texto

Constitucional vigente referente as cldusulas pétreas.
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II - DOS PRINCiPIOS FUNDAMENTAIS

2.1. Do principio democratico

O regime brasileiro da Constituicdo da Republica de 1988 funda-se no principio
democratico. Assim, de maneira clara e indiscutivel o predmbulo e o artigo 1° o anunciam.
Observando, pois, esses dispositivos, pode-se entender que a Constitui¢do institui o Estado
Democratico de Direito destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, livre, justa e solidaria e sem preconceitos (artigo 3°, Il e
IV), com fundamento na soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa e no pluralismo politico.

Assim, este principio estabelece para a democracia uma dimensdo substancial —
legitimidade; e duas dimensdes procedimentais — relacionadas a legitimagdo. Nesse sentido, a
legitimidade diz respeito a continuag¢do concreta dos fins e valores fundamentais do Estado
que promovam para a engrenagem democratica do Estado positivados na Constitui¢do. Ja a

legitimacao, caracteriza-se pela democracia representativa e a participativa.

Desta forma, a democracia, por ser fruto da liberdade, carrega a mesma caracteristica

13

dessa: sua conaturalidade coma propria ideia de homem: “ a liberdade ¢ de tal modo
conatural ao Homem que ndo poderia haver sociedade de Homens que, nas suas leis
fundamentais, espontinea e livremente surgidas, se ndo inscrevesse a liberdade ao menos

como aspiracao”. (CUNHA, 1988, p.25).

Sendo assim, a liberdade se apresenta como matriz conceitual do conceito de
democracia e, portanto, mostra-se como valor fundamental do Estado Democratico de Direito.
Nesse sentido, o principio constitucional democratico constitui a liberdade como regra que
deve ser assegurada e observada por todas as institui¢des do Estado como suprema diretriz de

suas atividades.
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2.2. Do principio da justica democratica

A justica no ordenamento juridico brasileiro deve ser entendida na dimensdao da
democracia, da liberdade. Isso porque pode-se, por exemplo, considerar que o governo

Aiatola ¢ um governo justo se a ideia de justiga estiver ligada a concepg¢ao eclesidstico moral.

Tendo, pois, a CRFB/88 definido a secularizacdo do Direito, o elemento democratico
revela a esséncia da sistematizagdo de todo o ordenamento juridico. A opg¢ao da Constitui¢do
pela tutela dos direitos e garantias fundamentais individuais ¢ uma opg¢ao social, qualitativa. A
relacdo no processo penal ¢ uma relagdo individuo — sociedade. Portanto, o principio da
justica democratica no processo penal, no plano social, se faz pelo reconhecimento de que a

tutela de direitos e garantias individuais deve-se dar prima face.

Nesse sentido, o principio da justica democratica revela-se a partir de duas dimensoes:
A dimensao técnica que refere-se a conclusdo de que o dominio da técnica pelo julgador o
permite promover julgamentos justos; e a dimensdo que refere-se ao fato de que a técnica por
si s0 ndo se perfaz e satisfaz um julgamento justo se o magistrado ndo tem uma percepcao
social do exercicio do poder/dever jurisdicional. Assim, essa percep¢ao deve ser ndo somente
sob uma perspectiva da construcao legislativa e sob uma perspectiva da forma de tratamento
como também do julgamento. Dessa forma, apenas com conhecimento da realidade social e
das circunstancias que o caso concreto apresenta ¢ possivel compreender a justica
democratica de uma decisao nao s6 numa perspectiva da constru¢do da propria legislagao, sob

uma perspectiva da forma de tratamento como também do julgamento.

2.3. Do principio da certeza juridica democratica

O principio da certeza juridico impde a necessidade da producdo das decisdes na
democracia serem decisdes justas (sob a regéncia da justica democratica) produzidas em
tempo razoavel e viabilizado e assegurado o direito impugnatdrio. Assim a constitui¢ao
dispoe que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:
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LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo ¢ os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo.
(BRASIL, 1988)

A introdugdo do prazo razoavel na prestacao jurisdicional como principio constitucional
traz um compromisso do Estado para com o cidaddo a fim de dar maior efetividade ao
processo, em respeito ao direito fundamental de acesso a justica. Sua importancia destaca-se
como pressuposto para o exercicio pleno da cidadania nos Estados Democraticos de Direito,
garantindo aos cidaddos a concretizagdo dos direitos que lhes s3o constitucionalmente
assegurados. Nesse sentido, Ada Pelegrini destaca que o acesso a justica pode ser considerado

o direito mais importante, "na medida em que dele depende a viabilizagdo dos demais”

(GRINOVER, 1990, p. 244)

Fazendo uma digressdo historica, observa-se que o due process of law ou o direito
fundamental a duragdo razoavel do processo foi reconhecido primordialmente na "Convengao
Européia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais",
subscrita em Roma, em 4 de novembro de 1950. Influenciada pelo pacto europeu, a
"Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos” (Pacto de San José da Costa Rica, 1969)

também cuidou do devido processo e da celeridade em seu artigo 8.°, verbis:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente ¢ imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusag@o penal formulada contra ela,
ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza”. (A primeira dentincia de violag@o aos direitos
fundamentais de um credor de precatorios alimentares, feita a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, da Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA), com base no Pacto de San Jose da Costa Rica, teve como um de seus
fundamentos a violagdo ao direito a duragdo razoavel do processo.)

2.4. Do principio do devido processo legal democratico

O principio do devido processo legal caracteriza-se por ser uma meta-regra do Estado
Democratico de Direito, ou seja, € norma fundamental e de observancia obrigatdria. Impoe ao
Estado o dever de cumprir as regras estabelecidas pelo ordenamento juridico limitando o
exercicio do poder punitivo.

No artigo 5°. Inciso LVI da Constitui¢do atual se tem a imperatividade do aludido
principio e, sem ele, o processo ¢ plenamente nulo e se quer ¢ tido como existente no direito

patrio. Ademais, o principio do devido processo legal ¢ indispensavel para o entendimento de
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outros principios, que se pode entender ser como derivados, pois, sem o devido processo legal

todos eles ficariam inertes, ou seja, sem a devida aplicagdo quanto aos resultados esperados.

Este principio apresenta um aspecto formal marcado pela exigéncia ao cumprimento de
normas processuais, ou seja, ¢ verificado ndo a matéria de fato e sim o cumprimento dos
requisitos minimos para a existéncia do processo. Exemplo disso ¢ o respeito devido ao
principio do contraditéorio e ampla defesa. Sobre esta concepgdo processual do devido
processo Gilson Bonato conclui que “[...] ndo objetivava analisar e limitar o mérito ou o
conteudo das normas juridicas, adstringindo-se a um enfoque estritamente processualistico,

ndo pretendendo emprestar ao principio um sentido substantivo”. (BONATO, 2003, p. 36).

Paulo Fernando Silveira contribui ao aduzir que:

O devido processo legal procedimental refere-se a maneira pela qual a lei, o
regulamento, o ato administrativo ou a ordem judicial sdo executados. Verifica-se,
apenas, se o procedimento empregado por aqueles que estdo incumbidos da
aplicacdo da lei, ou do regulamento, viola o devido processo legal, sem se cogitar da
substancia do ato. (SILVEIRA, 2001, p. 242)
Por outro lado, este principio também apresenta um aspecto material que exige o
cumprimento de garantias e normas quanto as decisdes. Limitando o poder do julgador, ou até

mesmo concedendo tal competéncia através da jurisdi¢do. Trata da razoabilidade na aplicagao

do processo. Tal aspecto representa a razoabilidade dos atos processuais.

Conforme Sanchez o conceito material se perfaz pela no¢ao formal do devido processo
junto com o cumprimento dos fins e direitos fundamentais, das garantias constitucionais,
limitando a fung¢do punitiva do Estado. Para o autor s6 ha o devido processo do ponto de vista
material se sdo respeitados a liberdade, a justica, a dignidade humana, a igualdade, a
seguranca juridica e os direitos fundamentais, como a legalidade, o contraditério, defesa,
celeridade, publicidade, proibi¢do da reformatio in pejus e do duplo processo pelo mesmo

fato. (SANCHEZ, 2001, p. 193)

Desta forma, o sentido material ou substantivo do devido processo legal exige, além do
respeito as regras processuais como forma, como procedimento a ser seguido, que o Poder

Judicidrio ao analisar uma lei estabeleca um juizo sobre o seu conteudo, resguardando com
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isto os direitos fundamentais em um Estado Democratico de Direito, além da propria
razoabilidade na atividade legislativa.

Assim, ndo basta seguir corretamente o processo pré-estabelecido se as regras aplicadas
ferem a vida, a liberdade, a igualdade, a propriedade, etc., neste sentido o devido processo

legal ¢ garantia dos direitos fundamentais estabelecidos por um Estado.

2.5. Dos principios do contraditorio e da ampla defesa

Segundo o principio do Contraditério, a cada manifestagdo de uma parte no processo
deve ser dado a outra a plena possibilidade de se manifestar sobre a mesma — nao ¢ obrigado
que a parte se manifeste, mas essa possibilidade sempre devera ser dada. Dessa forma, esta
intrinseca ao contraditorio a publicidade, ou seja, a ciéncia de algum ato realizado e de toda a
sua integra. Observa-se que, sem o contraditorio sendo realizado ndo ha decisdo judicial

valida.

Segundo Aury Lopes Jr., este principio se liga principalmente a criagdo das “condig¢des
ideais de fala e oitiva da outra parte, ainda que ela ndo queira utilizar-se de tal faculdade, até

porque pode langar mao do nemo tenetur se detegere” (LOPES Jr, 2005, p. 219-220).

O autor ainda completa seu entendimento com clareza:

Assim, o contraditorio deve ser visto basicamente como o direito de participar, de
manter uma contraposi¢cdo em relacdo a acusagdo e de estar informado de todos os
atos desenvolvidos no inter procedimental. A relevancia da distingdo reside na
possibilidade de violar um deles sem a violagdo simultanea do outro, com reflexos
no sistema de nulidades dos atos processuais. E possivel cercear o direito de defesa
pela limitacdo no uso de instrumentos processuais sem que necessariamente também
ocorra violagdo do contraditério. A situacdo inversa ¢, teoricamente, possivel, mas
pouco comum, pois em geral a auséncia de comunicagdo gera a impossibilidade de
defesa. Destacamos que — na teoria — ¢ facilmente apontavel a distingdo entre
contraditério e direito de defesa. Sem embargo, ninguém pode omitir o limite que
separa ambos ¢ ténue, e, na pratica, as vezes quase imperceptivel. Desse modo,
entendemos que ndo constitui pecado mortal afirmar que em muitos momentos
processuais o contraditdrio e o direito de defesa se fundem, e a distingao tedrica fica
isolada diante da realidade do processo.” (Ibidem, p. 221-222)

Dessa forma, o principio da ampla defesa caracteriza-se pela auto-defesa e a defesa
técnica. A auto-defesa ¢ realizada pelo acusado ou no momento em que ¢ realizada a oitiva do

mesmo. Assim, a auto-defesa pode ser tanto positiva — quando o réu se manifesta oralmente -
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quanto negativa, por for¢a do principio do nemo tenetur se detegere (direito de ndo produzir
prova contra si mesmo).

Com isso, o contraditorio e, principalmente, a ampla defesa, nos possibilitam a
aplicacdo do substrato libertario no devido processo legal. Veja que, sem a ampla defesa e o
contraditdrio, ndo ha necessidade que um Estado efetive o proprio devido processo legal, haja
vista, que sem a possibilidade do réu se defender, ndo ha o que se falar em devido processo

legal democratico. Nesse entendimento, Gilson Bonato (2003, p. 161) nos ensina que:

O direito de defesa cumpre, no processo penal, um papel particular, pois, de um lado
atua de forma conjunta com as demais garantias e, de outro, é a garantia que torna
operativas todas as demais. (...) o direito de defesa ndo pode ser colocado no mesmo
plano que as demais garantias processuais. A inviolabilidade do direito de defesa é a
garantia fundamental com que conta o cidaddo, porque é o inico que permite que as
demais garantias tenham uma vigéncia concreta dentro do processo penal. (...)
Sendo garantia direta do principio do devido processo legal, a defesa deve ser a mais
ampla possivel.

2.6. Do principio da inadmissibilidade de provas ilicitas por meios ilicitos

A norma inscrita no artigo 5°, LVI, da CRFB/88, consagrou com o postulado de que a
prova obtida por meios ilicitos deve ser dispensada pelos juizes e Tribunais, ainda que os
fatos por ela apurados sejam relevantes ao processo, uma vez que se subsume ela ao conceito

de inconstitucionalidade.

Como bem salienta Ada Pellegrini: “trata-se de ndo-ato, de ndo-prova, que as reconduz
a categoria da inexisténcia juridica. Elas simplesmente ndo existem como provas; nao t€ém
aptiddo para surgirem como provas, dai sua total ineficacia". (GRINOVER; FERNANDES e
GOMES FILHO, 2000).

A prova ilicita entdo ¢ tida como prova idonea uma vez que nao tem fundamento
juridico e, além disso, ¢ infectada de incostitucionalidade, assim, ¢ destituida de eficicia

juridica.

A apuracao da verdade processual deve ter nexo com os interesses protegidos pela
ordem juridica, deve-se desconsiderar o uso desse tipo de prova que cuja pratica representa

um atentado a integridade fisica, psiquica, dignidade, liberdade ou a propria seguranca. Nesse
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sentido, este principio demonstra um controle libertario na atividade persecutdria de tal modo
que, mesmo a prova ilicita sendo importante para a decisdo do julgamento e a unica prova da
culpabilidade do réu, o magistrado ¢ obrigado a desentranhé-la dos autos e, nao havendo,

portanto, outras provas que o incriminem, o mesmo deve ser julgado inocente.

2.7.Do principio da inocéncia

A presun¢do de inocéncia ja foi positivado em diversos tratados e convénios
internacionais, tal qual o Declaracdo Universal de Direitos Humanos, Pacto de San Jose da
Costa Rica dentre diversos outros. O mesmo se encontra positivado em nossa norma

fundamental no artigo 5°, inciso LVII, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]
LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatoria. (Brasil, 1988).

Este comando ¢ de extrema importancia, pois diferentemente das legislacdes
internacionais, a Constituicdo de 1988 demarca o ponto exato onde encerra-se a presun¢do da

inocéncia, o qual seja com o “transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Nesse sentido Lopes Jr e Gustavo Badaro6 (2016, p. 11) afirmam:

Num ponto, porém, a presun¢do de inocéncia em nossa constitui¢do supera o0s
diplomas internacionais de direitos humanos, e outros textos constitucionais sobre a
matéria: o marco temporal final de aplicabilidade da presuncdo de inocéncia. Ha
explicitagdo de que o acusado ¢ presumido inocente ou, mais precisamente, ndo ¢é
considerado culpado, “até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria

Dessa forma, a presuncdo da inocéncia determinada pela Constituicdo de 1988
determina que o acusado ndo pode ser tratado como culpado durante o processo penal e que
esta presunc¢ao se encerra somente com o transito em julgado da sentenca penal condenatdria.
Com isso, a demarcacdo de um esgotamento da presunc¢do da inocéncia restringe a liberdade

do aplicador da norma quando de sua interpretagao
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Desse principio pode-se verificar algumas conotagdes: o primeiro aspecto nos induz que
o acusado ndo ¢ obrigado a produzir provas para a sua inocéncia, ¢ a acusacdo que tem a
obrigatoriedade oposta, a de provar que ele ¢ culpado. Outro aspecto refere-se a limitagao no
poder de legislar do legislador, ndo permitindo a edicdo de normas que tratem o cidadao como
se culpado fosse. O ultimo caracteriza-se pelo viés trazido com o presente principio em estudo
se verifica nas questdes processuais. Nao podera este ser tratado como se fosse culpado, ou
seja, qualquer incidéncia prisional cautelar que tenha caracteristicas de execugao provisoria de
pena ¢ nula e ndo pode produzir efeitos. Essas medidas s6 podem ser vislumbradas caso haja

efetiva necessidade.

Contudo, acontece muitas vezes de o fundamento da prisdo cautelar se d4 por um

argumento com fundamento autoritdrio, por exemplo, a garantia da ordem publica, e esta

ror

sabemos que nao ¢ dada através da mera prisdo do acusado posto que o Estado por si s6 ja ¢

obrigado a impedir que a populagdo venha a delinquir.

Gilson Bonato (2013, p. 126-127) complementa a ideia do principio da presun¢do de

inocéncia ao dispor que:

Insta salientar que o principio possui um inegavel contetdo ideoldgico, pois procura
expressar inicialmente a vontade do legislador, qual seja, garantir a posicdo de
liberdade do acusado em confronto com o interesse coletivo a repressdo penal. Além
disso, o principio visa informar todo o processo penal e respeitar os valores inerentes
a dignidade da pessoa humana. Assim, incidindo sobre todas as etapas de
investigagdo, sejam processuais, o principio garante e assegura que nenhum acusado
pode receber qualquer tratamento que o equipare ao condenado (...). Quanto ao seu
conteudo, o principio tem uma incidéncia muito grande no campo probatorio,
fazendo com que esse deva tender a verificar a existéncia dos fatos imputados,
onerando a parte autora a trazer elementos probantes que justifiquem a imputacao.
Nao se pode inverter o 6nus da prova e muito menos fazer dessa simples meio para
tentar investigar as desculpas trazidas pelo acusado. Da mesma forma, o principio
diz respeito a impossibilidade de se obrigar o acusado a colaborar na investigacdo
dos fatos.

Nessa perspectiva, ¢ inegavel a importancia do principio para o Estado Democratico de
Direitos uma vez que, havendo um Estado que preza pela liberdade, fundamento democratico
de toda sua organizacdo, ndo tem o que se falar em tratamentos sob o acusado que ferem os

direitos e garantias fundamentais individuais do mesmo. Partindo disso Gilson Bonato (2003,

p. 127) evidencia a importancia deste principio:

(o Principio da carga da prova), por certo, ndo pode ser aplicado ao processo penal,
pois o 6nus probatério é exclusivo da acusacdo. Viola o principio toda antecipacao
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de medida punitiva ou que importe no reconhecimento da culpabilidade, antes da
sentenga final. E importante ressaltar que ninguém podera ser considerado nem
tratado como culpado sendo por uma sentenga que o considere como tal, sob pena de
se efetivar uma puni¢do anterior ao juizo de culpabilidade. O tratamento a ser
dispensado ao acusado durante a investigag@o criminal e durante o processo deve ser
respeitoso.

Dessa forma, resta clara a importancia ¢ o vinculo do principio da presungdo de
inocéncia com o principio do devido processo legal. Isso porque ndo se pode permitir o
tratamento do réu diferentemente do que cuida o principio da inocéncia, uma vez que s6 com
o devido processo legal efetivado — aqui se entende o respeito a todos os principios que
estejam vinculados ao mesmo, tal qual a imparcialidade do juiz, o duplo grau de jurisdigao,
contraditdrio e ampla defesa, principio do sistema acusatdrio, principio da fundamentagao da
decisdo judicial, tudo aquilo que compde o devido processo legal - e no fim uma certeza

juridica irrecorrivel € que se poderd permitir tratar o condenado efetivamente como culpado.

2.8. Do principio da naturalidade para a causa

O juizo de excecdo ¢ constituido para julgamento especifico, em razdo da pessoa ou do
fato a ser julgado. sdo criados em um momento posterior ao fato que sera julgado, com o
objetivo especifico de fazer o tipo de julgamento para o qual foram criados. Sua

consequéncia € perigosa e nociva aos alicerces do Estado de Direito.

Nesse contexto, a Constituicdo para evitar as atrocidades do passado, quando as
garantias e direitos fundamentais ndo eram o ponto fulcral do Direito consagrou o principio
da naturalidade pela causa no inciso XXXVII e, também, no inciso LIII, ambos do artigo 5°,

dispondo que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecéo;

[...]

LIIT - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente
(BRASIL 1988).

Dessa forma, Alexandre de Moraes propoe que este principio seja interpretado de forma

plena, proibindo ndo s6 a criacdo de tribunais ou juizos de exce¢do, outrossim exigindo o
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“respeito absoluto as regras objetivas de determinag¢do de competéncia” (MORAES, 2007).
Também nesse sentido de plenitude esta Fredie Didier Jr., ao imputar a garantia do juiz
natural a exigéncia substancial da imparcialidade, que complementaria o juizo competente,

subjetivamente capaz (DIDIER Jr., Fredie, 2009, p. 92)

2.9. Do principio da imparcialidade

O principio da imparcialidade ¢ fruto da necessidade de seguranga juridica e decorre de
uma série de outros direitos e garantias. Dentre os institutos que ddo vida a imparcialidade
podemos citar o principio da equidade ou igualdade, ao passo que este evita os juizes
comprometidos com alguma das partes, que trariam um tratamento diferenciado e parcial na
solucao do pleito; o principio da ampla defesa e contraditério; principio da naturalidade para a
causa - este na sua vigéncia imediata visa evitar os tribunais de excecdo e, no tocante a

regéncia mediata, o principio incide sob o juiz, o que se suscita ¢ a tutela da imparcialidade.

A regra da imparcialidade do Juiz também ¢ dogma internacional amparado pelo Artigo
8° (oitavo), n°l do Pacto de San José da Costa Rica, e artigo 10 da Declaracao dos Direitos do
Homem da ONU, todos ratificados como norma constitucional pela Emenda Constitucional n°
45 que, no paragrafo 3° do artigo 5°, ratifica os tratados e conveng¢des internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, sendo equivalentes as emendas

constitucionais.

Assim, a Convengdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto
de San José da costa rica, artigo 8°, n°l — das garantias judicial (ratificado pela Republica do

Brasil) assim expressa:

Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou na determinagdo de seus direitos e obrigagdes de carater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Nesse sentido, a imparcialidade do juiz ¢ uma garantia de justica para as partes. Deste

modo, tém elas o direito de exigir um juiz imparcial, e o Estado, em contrapartida ao fato de
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ter reservado para si o exercicio da funcdo jurisdicional, tem o dever de agir com
imparcialidade na solu¢do de causas que lhe sdo submetidas. (CINTR; GRINOVER e
DINAMARCO, 2004. p.52).

Assim, o julgador imparcial deve ser entendido como aquele que julga preocupado com
o resultado do processo, sempre buscando que nele ocorra a realizagdo da justiga, adotando

uma postura equidistante das partes e nao julgando a causa em interesse proprio.
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III - DO ATIVISMO JUDICIAL

3.1. Do conceito de ativismo judicial

Inicialmente, ¢ importante pontuar que muitas obras doutrindrias tratam do ativismo
judicial de forma superficial e até mesmo atribuindo a ele conceituacdo idéntica a
judicializagdo. E o que, nesse sentido, Lenio Streck (2013) alude:”[...] em muitos livros no

Brasil, ambos - ativismo ¢ judicializagao - sdo tratados de forma idéntica”.

No entanto, conforme posicionamento desse jurista afamado, principalmente por seus
trabalhos voltados para o estudo da filosofia do Direito e da hermenéutica juridica, considera-
se que os dois fenomenos sdo de racionalidades distintas e que esse entendimento ¢ de supra

importancia para a compreensao do ativismo judicial.

Desta forma, esses dois institutos se diferenciam na medida em que a judicializacdo se
caracteriza pela ampliacdo da ag¢do do judiciario na analise e julgamento de questdes
concernentes aos outros poderes. Consiste em uma espécie legitima de controle da atividade
dos poderes executivo e legislativo por ser uma das competéncias do judicidrio estabelecidas

na Constituigao.

Nessa perspectiva, pode-se dizer que a judicializagdo ¢ um fendomeno independente da
vontade do poder judiciario que ocorre em razao do amplo acesso a justiga junto a caréncia de
promocao de politicas publicas. Isso ocasiona o deslocamento do polo de tensdo dos Poderes
Executivo e Legislativo para o Poder Judicidrio, conforme aponta Lenio Streck em sua

doutrina Verdade e Consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas:

Em sintese, € a situagdo hermenéutica instaurada a partir do segundo pds guerra que
proporciona o fortalecimento da jurisdicdo (constitucional), ndo somente pelo
carater hermenéutico que assume o direito, em uma fase pds positivista e de
superagdo do paradigma da filosofia da consciéncia, mas também pela forca
normativa dos textos constitucionais e pela equagao que se forma a partir da inércia
na execugdo de politicas publicas e na deficiente regulamentagdo legislativa de
direitos previstos nas Constitui¢des. E nisto que reside o que se pode denominar
deslocamento do polo de tensdo dos demais poderes em direcdo ao Judiciario
(STRECK, 2011, p.190).
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Assim, como aponta Lenio Streck, apesar da judicializagdo ser atualmente demasiada,
ndo significa um mal em si, uma vez que ¢ algo inexoravel e contingencial inerente ao

contexto socio politico do Brasil. (Ibidem, p. 51-56.). E acrescenta ainda que:

[...] a judicializacdo pode ser ruim ou pode ndo ser. Depende dos niveis e da
intensidade em que ecla é verificada. Na verdade, sempre existirda algum grau de
judicializag@o (da politica) em regimes democraticos que estejam guarnecidos por
uma Constitui¢do normativa.

Clarissa Tassinare, em sua dissertagdo de mestrado orientada por Lenio Streck,

esclarece esse aspecto inexordvel e contingencial deste fendmeno ao expor:

[...] pode-se dizer que a judicializacdo apresenta-se como uma questdo social. A
dimensdo desse fendmeno, portanto, ndo depende do desejo ou da vontade do érgéo
judicante. Ao contrario, ele ¢ derivado de uma série de fatores originalmente alheios
a jurisdigdo, que possuem seu ponto inicial em um maior e mais amplo
reconhecimento de direitos, passa pela ineficiéncia do Estado em implementa-los e
desaguam no aumento da litigiosidade - caracteristica da sociedade de massas
(TASSINARI, 2012, p. 22)

Com isso, oportunizou o aumento inexoravel do numero de questdes eminentemente
politicas para que os julgadores decidam. Assim, a judicializagdo propiciou uma realidade
inegavel quanto a vinculacdo entre Direito e Politica que corroborou na tendéncia ativista dos
juizes e tribunais. Essa tendéncia passou a ser mais incisiva no Brasil com o advento da
Constituicdo de 1988 e analisada sob diversos pontos de vista, gerando dificuldade na

compreensdo do significado de ativismo judicial. (Ibidem).

Nesse sentido, segundo estudo em conjunto realizado por Rodrigo de Souza Tavares,
José Ribas Vieira e Vanice Regina Lirio do Valle, apesar da existéncia da pratica de ativismo
nos Estados Unidos desde o século XIX, o termo “ativismo” comegou a ser utilizado somente
em 1947, quando Arthur Schlesinger, famoso jornalista norte-americano, lancou na midia,

conforme asscguram:

Curiosamente, a cunhagem original do termo ndo se deveu a um rebuscado discurso
judicial ou a um denso artigo académico; a primeira vez que se tem noticia do seu
emprego foi na revista americana Fortune, voltada ndo para juristas, mas para o
grande publico leigo. No artigo intitulado “The Supreme Court: 1947, o jornalista
Arthur Schlesinger Jr. tragou o perfil dos entdo nove juizes da Suprema Corte norte-
americana, classificando como ativistas judiciais os juizes Black, Douglas, Murphy
¢ Rutlege, ¢ como campedes da auto-limitagdo, os Juizes Frankfurter, Jackson,
Burton e como integrantes de um grupo de centro (Juizes Reed e Vinson).
(TAVARES,; VIEIRA e VALLE, 2008).
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Diante desse marco, houve uma multiplicacdo de sentidos dados ao termo ativismo
judicial e, dentre essa multiplicacdo, os estudos feitos pelos autores supracitados revelaram

trés deles, tais quais:

[...] a potencialidade lesiva ao principio da separacdo dos poderes, pois o judicidrio
poderia assumir duas posigdes frente as escolhas politicas realizadas pelo legislador
naqueles casos de maior incerteza quanto a correta dicgdo do texto constitucional: e
privilegiar & decisdo do parlamento frente as questdes controversas ou, em segundo
lugar, dizer o direito aplicavel mesma as questdes politicamente sensiveis, 0 que
abriria oportunidade para um ativismo judicial caracterizado pela invalidagdo por
inconstitucionalidade das escolhas politicas dos outros 6rgdos estatais; O segundo
sentido emprestado ao termo, ja se disse, guarda relagdo com o afastamento, pelo
julgador, dos precedentes judiciais; O terceiro sentido emprestado ao termo
ativismo, que tem em conta os juizes-legisladores, diz respeito a propria concepcao
que se tem do direito. Para alguns, o papel dos tribunais ndo € criar, mas sim revelar
o sentido contido implicitamente no texto normativo. Uma corte ativista, nesse
sentido, seria aquela que ultrapassa os limites dados pelo texto normativo ao impor

sua propria elei¢do de meios e fins ao tratamento de temas relevantes. (Ibidem).
Assim, ¢ importante destacar que, em relagdo a questdes juridicas, o Brasil e os Estados
Unidos se aproximam e distanciam a depender do assunto em pauta. Desse modo, um fator
que os aproximam € a ocorréncia do ativismo judicial em ambos os paises. Em contrapartida,
o fator que os distanciam ¢ a diferenga do sistema juridico adotados por cada um. Enquanto
no Brasil ¢ utilizado o sistema Civil Law - onde a seguranca juridica fixada em um grau
préoximo ao maximo, fazendo com que o Direito e o atuar jurisdicional sejam pautados nos
moldes ja delineados no corpo legislativo preexistente - nos Estados Unidos, usa-se o sistema
Commom Law, em que a previsibilidade dos discursos judiciais e a estabilidade das situa¢des
juridicas ndo sdo constituidas por um valor concreto, a decisdo ¢ um produto da experiéncia,
das pré-compreensdes do intérprete. Assim, € possivel perceber que o contexto juridico de um
pais ¢ diverso do outro, apesar da aproximacdo no que se refere ao ativismo judicial.
(TASSINARI, Clarissa. op. cit. Ativismo Judicial, uma andlise da atuagcdo do Judicidrio nas experiéncias
brasileira e norte-americana.) Dessa forma, salienta-se que o ativismo a ser discutido no
presente trabalho tem como ponto de partida o aspecto regencial do sistema Civil Law

adotado pelo Brasil.

Deste modo, segundo entendimento de Lenio Streck, ativismo judicial ¢ “quando os
juizes substituem os juizos do legislador e da Constituicdo por seus juizos proprios,

subjetivos, ou, mais que subjetivos, subjetivistas (solipsistas). (STRECK, 2009)
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O temo ¢ conceituado por Antoine Garapon da seguinte forma: “o ativismo comeca
quando, entre varias solugdes possiveis, a escolha do juiz ¢ dependente do desejo de acelerar a

mudanga social ou, pelo contrario, de a travar” (GARAPON, 1998, p. 41)

Seguindo este entendimento, Tavares, Vieira e Valle (2008) coincidem entendimento
sobre ativismo judicial que seria “a recusa dos tribunais de manterem se dentro dos limites

jurisdicionais estabelecidos para o exercicio de seus poderes”.

Nessa mesma perspectiva, o autor Lenio Streck pontua a diferenca que existe entre este

fendmeno e a judicializacao:

[...] um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de argumentos de
politica, de moral, enfim, quando o direito ¢ substituido pelas convicgdes pessoais
de cada magistrado (ou de um conjunto de magistrados); ja a judicializagdo ¢ um
fendmeno que surge a partir da relagdo entre os poderes do Estado (pensemos, aqui,
no deslocamento do polo de tensdo dos Poderes Executivos e Legislativo em dire¢do
da justica constitucional) [...] (STRECK, 2011, p. 589)
Segundo Rafael Tomaz de Oliveira, seguindo o mesmo entendimento, “a judicializacdo
¢ um fendmeno que independe dos desejos ou da vontade dos membros do Poder Judiciario”

(OLIVEIRA, 2012). Ela decorre do funcionamento inadequado das institui¢des.

J& o ativismo judicial, por sua vez, “liga-se a um desejo do 6rgdo judicante com relagdo
a possibilidade de alteracdo dos contextos politico-sociais” (ibid.). Ou seja, o ativismo judicial
liga-se a resposta dada pelo Judicidrio a questdo objeto de judicializagdo. O ativismo ¢ um
tipo de decisdo em que o juiz substitui o debate politico por sua propria vontade — para
realizar avangos ou manter o status a quo. Com isso, de uma questao judicializada pode-se ter

uma reposta ativista.

Em vista disso, torna-se evidente que esse fendmeno representa um ato de vontade do
julgador, que tem o dever constitucional de proferir decisdo de acordo com a Constitui¢dao

(STRECK, 2013).

Clarissa Tassinari corrobora ao constatar que o ativismo judicial “consolida-se como
uma postura, um comportamento de juizes e tribunais, que, através de um ato de vontade, isto

¢, de um critério ndo juridico, proferem seus julgamentos, extrapolando os limites de sua
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atuacdo”. (TASSINARI, 2012). Assim, a interpretacdo e a aplicagdio do Direito sao
banalizados por fundamenta¢des que criam de maneira deliberada principios destituidos de
normatividade com a finalidade de atingir decisdes que consideram ser mais justas a partir de

suas proprias convicgoes, experiéncias ou ideologias.

Nesse sentido, o ativismo judicial ¢ extremamente ruim e censuravel para a democracia
normativa conforme expde Lenio Streck: “O ativismo sempre ¢ ruim para a democracia,
porque decorre de comportamentos e visdes pessoais de juizes e tribunais, como se fosse

possivel uma linguagem privada, construida a margem da linguagem publica”

3.2. Da separac¢ao dos poderes

O Principio da separagdo dos poderes ¢ um principio constitucional no direito
brasileiro que sofreu ao longo de toda a histéria do ordenamento juridico transformagdes

evolutivas em seu conceito.

A Carta Imperial de 1824, em seu artigo 10° j& previa a separagdo dos poderes,
todavia, essa divisdo de funcdes se dava em quatro, conforme se observa: “Art. 10. Os
Poderes Politicos reconhecidos pela Constitui¢do do Império do Brazil sdo quatro: o Poder

Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicial.”

O poder Moderador era atribuido pela Constitui¢ao Imperial ao Imperador que deveria
proteger a harmonia dentre os outros poderes. Na pratica, o Imperador nomeava senadores,
convocava assembleias gerais, modificava as penas impostas pelo Judicidrio, tudo em nome
do Poder Moderador e da harmonia dos poderes, conforme assevera Octaciano Nogueira.

(NOGUEIRA, 2012. pp. 31/32).

Para Paulo Bonavides e Paes de Andrade (BONAVIDES e ANDRADE, 1991. p. 91-
92, a propria existéncia do Poder Moderador era prejudicial para a limitagdo dos poderes
estatais, pelo fato do titular desse poder ser também o titular do poder executivo. Aristoteles e
Montesquieu ja diziam que a concentracdo de mais de um poder em uma mesma pessoa

poderia levar a tirania.
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Apds sessenta e cinco anos, com o fim do periodo imperial e a proclamacdo da
Republica, entra em vigor a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brazil, de
1891. Esta, por sua vez, abandona a monarquia e adota a forma federativa de estado e o
presidencialismo como forma de governo. Nao previa mais a existéncia do Poder Moderador,
e sim apenas os trés poderes classicos de Montesquieu: “Art. 15. S3o orgdos da soberania
nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judicidrio, harmonicos e independentes entre

S1 .

O Professor SOARES DE PINHO, pontua:

(...) além da conservagdo do principio da divisdo de poderes, surge, também, o da
distribuicdo de competéncias entre a Unido e os Estados-membros, de onde
decorrem novas limitagdes e novos freios e contrapesos. (...) A vigéncia da primeira
Constituicdo republicana enseja o funcionamento do mecanismo do equilibrio dos
poderes, com a atuacdo reciproca de cada um sobre os demais, na conten¢io de
excessos, mecanismo que vai atuar, igualmente, no campo peculiar do legislativo, na
interacdo exercida pelas duas casas do Congresso Nacional e, ainda, nos trés niveis
em que se desdobra a federacdo — Unido, Estados-membros, municipios. (Pinho,
1961. p. 30, nota 27)

Mais a frente, em 1934, foi promulgada a segunda Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil e manteve todos os trés poderes classicos, com algumas novidades
em relacdo as competéncias deles. A constitui¢do de 1934 fortaleceu ainda mais o Poder
Executivo. O Presidente poderia decretar o estado de sitio e a intervencao com autoriza¢dao do
Legislativo, por exemplo. Além disso, o Senado teve seu poder diminuido na medida que

passou a ser auxiliar da Camara dos Deputados.

A Constituicao de 1937, outorgada por Getilio Vargas, num regime ditatorial, atribuiu
mais poderes ainda ao Chefe do Executivo e ndo fazia mengdo as divisdes das funcgdes do
Estado, estabelecendo tao somente suas respectivas competéncias. Nos artigos 38 e seguintes
consta previsdes ao Poder Legislativo; nos artigos 90 e seguintes, prevé o Poder Judiciario e,
faz previsdes ao Presidente da Republica, que, segundo o art. 73, ¢ a autoridade suprema do

Estado.

Com isso, Paulo Bonavides e Paes de Andrade (BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p.
344) atentaram para o fato de que a Constituicdo de 1937 continha diversos dispositivos
constitucionais que contrariavam a harmonia dos poderes. Inclusive ndo havia artigo na

Constituicdo que estabelecesse a harmonia ou a independéncia deles. O professor Soares de

Pinho (SOARES DE PINHO, 1961, p. 37.) chegou a essa mesma conclusao.
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Outro aspecto que evidencia a demasiada intromiss@o do Poder Executivo nos outros
poderes ¢ uma adogdo tdo somente formal das competéncias dos poderes ¢ o fato da
Constituicdo de 1937 substituir o Senado Federal por um Conselho Federal composto de
representantes dos Estados e por dez membros nomeados pelo Presidente da Republica.

Diante disso, Paulo Bonavides e Paes de Andrade tecem criticas:

A competéncia dos trés Poderes na Constitui¢do de 1937, era meramente formal. Os
artigos 38 e 49 que tratavam do Poder Legislativo esboroavam-se com o conjunto do
texto e, mesmo, com a coexisténcia de um Conselho Federal criado pelos artigos 50
e 56, usurpando faculdades legislativas com dez dos seus membros escolhidos pelo
Presidente da Republica ¢ os restantes pelas Assembléias Legislativas dos Estados.
Era o Senado sem voto popular, constituido ja a época, dos senadores bidnicos que
recebiam a designagdo de “conselheiros”. Quanto ao Judiciario, o arbitrio do Poder
Executivo ultrapassava até mesmo o texto da Carta constitucional. Esta, todavia
deixava a brecha para esses abusos, quando em seu artigo 91, ressaltava as restrigdes
a vitaliciedade, a inamovibilidade, a irredutibilidade dos vencimentos dos
magistrados. A competéncia dos trés Poderes ficou limitada ao centralismo do
Executivo e condicionada aos interesses do chefe supremo da administragdo — o
Presidente da Republica.” (BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 345)

Com o fim do Estado Novo e a retomada da democracia no Brasil, o pais volta a adotar
a separac¢do de poderes de forma mais harmdnica e obtém significantes progressos, dentre eles
a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 que estabelece taxativamente no artigo
36 que: “Sao Podéres da Unido o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, independentes e
harmoénicos entre si.”. Além disso, a Camara e o Senado voltaram a compor o Poder
Legislativo, proporcionado, na visdo de Soares de Pinho (SOARES DE PINHO, 1961, p. 41),
uma contribui¢do para a separacdo dos poderes, uma servindo como limite no poder de

atuac¢ao da outra.

Todavia, com a Constitui¢ao de 1967, apesar de formalmente limitar a esfera de atuacao
dos trés poderes, e prever a independéncia e harmonia entre eles, novamente o Poder
Executivo ganha forca em detrimento dos demais. Na pratica, os atos institucionais
corroboravam para esse desequilibrio e desarmonia. A garantia da vitaliciedade dos
magistrados foi suspensa e foi dado poder ao Executivo para cassar mandatos dos membros

do Congresso.

Partindo dessa breve apresentagdo da evolugdo conceitual da separagdo dos poderes nas
constitui¢des até 1988, cabe, no presente momento, adentrarmos no estudo da separagdo dos

poderes na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil — a Constitui¢ao Cidada.
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Assim, passado o periodo sombrio da histéria politica do Brasil ¢ retomada a
democracia no pais. Na CRFB/88, o artigo 2° estabelece que “sdo poderes da unido,
independentes ¢ harmonicos entre si, o legislativo, o executivo e o judiciario”. O legislador
constituinte, em meio a ruptura de paradigmas antidemocraticos, determinou que a separagao
dos poderes ¢ clausula pétrea, conforme estabelece o art. 60, §4°: “Nao serd objeto de

deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] a separacao de poderes”.

A doutrina majoritaria atual entende que o poder ¢ uno e que ndo ha o que se falar em
divisdo de poderes e sim em separagdo das funcdes estatais. Nesse sentido, o paragrafo tinico
do artigo 1° da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil dispde que o poder é uno e
indivisivel e que sera exercido pelo povo, direta ou indiretamente. Cabe explanar que, apesar
da existéncia de terminologia propria, serd utilizado no presente estudo a terminologia

classica separacao dos poderes.

A Constitui¢do estabelece atribui¢des tipicas e especificas de cada um dos poderes e
veda interferéncias, exceto aquelas previstas, revelando a independéncia entre eles. Assim,
cada poder tem sua fung¢do tipica — preponderante — e sua funcdo atipica de interferéncia

constitucional e controle do outro poder, revelando, assim, a relacdo harmonica entre eles.

Tratando da independéncia dos poderes consagrados pela Constituicdo Federal

Brasileira, discorreu com grande autoridade José Afonso da Silva sobre o seu significado:

A independéncia dos poderes significa: (a) que a investidura e a permanéncia das
pessoas num o6rgdo do governo nao dependem da confianga nem da vontade dos
outros; (b) que, no exercicio das atribui¢des que lhes sejam proprias, ndo precisam
os titulares consultar os outros nem necessitam de sua autorizacdo; (c) que, na
organizagdo dos respectivos servigos, cada um ¢ livre, observadas apenas as
disposi¢des constitucionais e legais; assim é que cabe ao Presidente da Republica
prover e extinguir cargos publicos da Administragdo federal, bem como exonerar ou
demitir seus ocupantes, enquanto ¢ da competéncia do Congresso Nacional ou dos
Tribunais prover os cargos dos respectivos servicos administrativos, exonerar ou
demitir seus ocupantes; as Camaras do Congresso € aos Tribunais compete elaborar
0s respectivos regimentos internos, em que se consubstanciam as regras de seu
funcionamento, sua organizagdo, dire¢do e policia, ao passo que o Chefe do
Executivo incumbe a organizagdo da Administragdo Publica, estabelecer seus
regimentos e regulamentos. Agora, a independéncia e autonomia do Poder Judiciario
se tornaram ainda mais pronunciadas, pois passou para a sua competéncia também a
nomeagdo dos juizes e tomar outras providéncias referentes a sua estrutura e
funcionamento, inclusive em matéria or¢amentaria (arts. 95, 96, ¢ 99) (SILVA,
2005. p.110)



41

O ilustrissimo jurista brasileiro também discorreu sobre a harmonia entre os poderes:

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia no
trato reciproco e no respeito as prerrogativas ¢ faculdades a que mutuamente todos
tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a divisdo de fungdes entre os
orgdos do poder nem a sua independéncia sdo absolutas. Ha interferéncias, que
visam ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, & busca do
equilibrio necessario a realizacdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar
o arbitrio ¢ o demando de um em detrimento do outro e especialmente dos
governados (Ibidem. p. 110).

Nesse contexto, o legislador constituinte originario distribuiu fungdes aos poderes de
forma que cada um dos poderes tivesse caracteristicas predominantes a sua esfera de atuacao.
Entretanto, ndo foi estabelecido exclusividade absoluta ao exercicio desses trabalhos.
Manifesta¢do disso € que um poder penetra na esfera de atribui¢do do outro por expressa
determinagdo constitucional a fim de que seja aplicado o mecanismo de freios e contrapesos
desenvolvido por Montesquieu como o verdadeiro caracterizador da harmonia entre os

poderes. Sobre isso comenta Alexandre de Moraes em sua obra Direito Constitucional:

Os orgdos exercentes das fungdes estatais, para serem independentes, conseguindo
frear uns aos outros, com verdadeiros controles reciprocos, necessitavam de certas
garantias e prerrogativas constitucionais. E tais garantias sdo inviolaveis e
impostergaveis, sob pena de ocorrer desequilibrio entre eles e desestabilizagdo do
governo. E, quando o desequilibrio agiganta o Executivo, instala-se o despotismo, a
ditadura, desaguando no préprio arbitrio, como afirmava Montesquieu ao analisar a
necessidade da existéncia de imunidades e prerrogativas para o bom exercicio das
fun¢des do Estado” (MORAES, 2007. p. 388)
Por conseguinte, s6 serd admitida a interferéncia de um poder na esfera de atribuicdo de
outro, em tese, quando para impedir abusos de poder, quando para promover a real harmonia
entre os poderes ou para garantir as liberdades e assegurar o exercicio pleno das fungdes

especificas. Assim, ¢ inadmissivel a interferéncia de um poder diretamente sobre o outro.

Pode-se citar como exemplo dessas interpenetracdes de poderes do Estado (FERREIRA
FILHO, 2007. p.137) a nomeacao pelo Presidente da Republica dos juizes de instancias
superiores, bem como a atividade legislativa exercida através do instituto das Medidas
Provisorias. Também vemos as atribuigdes judiciais do Poder Legislativo, quando este, julga
o Presidente da Republica em crimes de responsabilidade, e fun¢do de julgar quando exerce o

julgamento do Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, de acordo com o
artigo 52, I e II da CF/88. Além das funcoes legislativas do Poder Judiciario, ao elaborar os

regimentos internos de seus Tribunais e ao preencher as lacunas na Lei e exerce a fungdo
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administrativa quando da administracdo de atos relativos a seus servidores, por exemplo,
licengas e férias de seus membros de acordo com o artigo 96, I, f da CF e o provimento de

cargos de acordo com o artigo 96, I, ¢, também da CF.

Nesse sentido, apresentada as atribuicdes constitucionalmente instituidas de cada poder,

cabe, pois, esclarecer as atribui¢des constitucionais (MORAES, 2007. p. 391).

Dessa maneira, o Poder Executivo tem como fungao tipica administrar a Administragao
Publica. O chefe do Poder Executivo ¢ o Presidente da Republica em nivel federal. Ele
acumula as fung¢des de chefe de Estado e chefe de governo. Desse modo, para promover essa
funcao, a Constitui¢do atribuiu-lhe diversas competéncias como se observa da leitura de artigo
84: nomear e exonerar oS seus ministros e exercer, com o auxilio destes, a direcdo da
administracdo federal; vetar projetos de lei, total ou parcialmente; celebrar tratados,

convengdes € atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional, entre outras.

O Poder Legislativo tem como funcdo tipica a elaboracdo de leis e a fiscalizacdo
or¢amentdria e financeira da Administracdo Publica. O artigo 44 da CRFB/88 adotou o
bicameralismo federativo, ou seja, o Poder Legislativo possui a Camara dos Deputados e o
Senado - compostos por representantes do povo e por representantes dos estados,
respectivamente. Paulo Bonavides e Paes de Andrade (1991, p 499-500) realcam que o
Legislativo passou a ser verdadeiramente um poder em razdo da expansdo de suas

competéncias dada pela Constitui¢ao.

Enfim, tém-se o Poder Judicidrio que tem como fungdo tipica a solugdo de conflitos
dada conforme a lei. Hierarquicamente, o Supremo Tribunal Federal corresponde a ctipula do
Poder Judiciario. Ressalta-se que, como meio de garantir a atuagdo livre e independente do
Poder Judiciario face ao Poder Executivo, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece no artigo
85, inciso II que os atos do Presidente da Republica que atentem contra o livre exercicio do

Poder Judiciario sdo considerados crime de responsabilidade.
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3.3. Da func¢io jurisdicional

Nesse sentido, a fungao jurisdicional ¢ uma das funcdes do Estado competente ao Poder

Judiciario. Assim Ada Pelleguini entende:

A jurisdicdo €, ao mesmo tempo, poder, funcdo e atividade. Como poder, ¢
manifestagdo do poder estatal, conceituando como capacidade de decidir
imperativamente e impor decisdes. Como fungdo, expressa o encargo que t€ém os
orgdos estatais de promover a pacificagdo de conflitos interindividuais, mediante a
realizagdo de um direito justo e através do processo. E como atividade ela é o
complexo dos atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a fungéo que
a lei lhe comete. (GRINOVER; CINTRA ¢ DINAMARCO, 2010. p.139)

Conforme exposto, a func¢do jurisdicional tem por objetivo promover a pacificacdo de
conflitos observando, sobretudo, os paradigmas democraticos do sistema constitucional
acusatorio. Ou seja, o Estado deve atuar sob a regéncia do principio da imparcialidade, do
contraditorio e ampla-defesa, da inércia, da naturalidade para a causa e da indeclinabilidade

da jurisdicao.

Dessa forma, o processo a ser respeitado € o processo caracterizado pela separagao de
funcdes entre os o6rgdos da justica criminal - Trata-se do famoso actum trium personarum,
uma demanda paradigmatico-democratica do sistema acusatorial. Estabelece que o processo €
ato de trés pessoas: autor que acusa, réu que se defende, juiz que julga. Nessa perspectiva, o
sistema acusatério constitucional implica o de uma verdadeira separagao de fungdes até o
final do processo numa relagdo processual de igualdade entre o autor e o réu, sobrepondo-se a

eles, como orgao imparcial de aplicacdo da lei, o juiz.

Assim, o principio da imparcialidade mostra-se essencial para a efetiva funcdo
jurisdicional. Assim, este principio exige um afastamento estrutural em relagdo a atividade
das partes (A imparcialidade, vale dizer, ndo significa neutralidade. Ndo existe juiz neutro e
nem se pode pensar que a decisdo seja fruto unicamente da razdo. “Pelo fato de o juiz ser- no-
mundo, bem como ja ter sido superada a nogao cartesiana (que separava razdo da emogao,

dicotomizando sujeito e objeto), ndo se questiona mais que o ato de julgar reflete um
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sentimento, uma eleicao de significados validos na norma e das teses apresentadas”. (LOPES
JUNIOR, 2008. p. 403)!

Significa, portanto, que, para a resolugdao do caso, o juiz nao deve se deixar influir por
nenhum outro interesse afora a aplicagao correta da lei e a justa solucdo do caso (BINDER,
2003, p. 249.). Logo, ¢ exigido do magistrado uma imparcialidade objetiva, no que tange a
indiferenca do juiz a respeito das situagdes juridicas objeto do processo e a imparcialidade

subjetiva — compreendida pela equidistancia das partes.

Além disso, o Estado, durante todo o processo, deve observar o Principio do
Contraditorio, de forma plena e efetiva, garantindo as partes o direito de informacao e de

reagao, participando ativamente da formacao da sentenca.

Isto posto, a importancia da separacdo tripartite no processo penal revela-se para além
das estruturas paradigmaticas da racional sistematizacdo democratica a Lei n° 13.964, de 24
de dezembro de 2019 prevé expressamente a estrutura acusatdria do processo penal e a
proibicdo de que juizes tomem iniciativa na fase de investigagdo criminal atuando como

acusadores.

! Sobre a decisdo judicial ndo ser fruto unicamente da razdo, mas da razio e da emoc¢do simultaneamente,
conferir: POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. A crise do conhecimento moderno e a motivago das decisdes
judiciais como garantia fundamental. In: GAUER, RUTH Maria Chitté (Coord.). Sistema penal e violéncia. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.964-2019?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.964-2019?OpenDocument
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IV - DAS DECISOES DO STF ACERCA DO PRINCIiPIO DA INOCENCIA NO
QUE TANGE A INTERPRETACAO SOBRE O CONCEITO DE TRANSITO EM
JULGADO

4.1. Do conceito de transito em julgado enquanto médulo regencial e assecuratorio

do principio da inocéncia

De acordo com Aury Lopes Jr e Gustavo Badard, a presuncdo de inocéncia ¢
como um “pressuposto de todas as outras garantias do processo” (LOPES JR e
BADARO, 2016). Isso quer dizer que a ampla defesa, o contraditério e todos as outras

garantias processuais sdo amparadas pela presun¢ao da inocéncia.

Assim, quando o Supremo Tribunal Federal relativiza a presuncao de inocéncia de
forma a reduzi-la, acaba por violar todo o sistema processual penal democratico, tendo
em vista que a presun¢do da inocéncia € premissa de um Estado Democratico de
Direito. Seguindo esse entendimento Aury Lopes Jr. e Gustavo Badar6 afirmam que: “O
principio da presun¢do da inocéncia € reconhecido, atualmente, como componente
basilar de um modelo processual penal que queria ser respeitador da dignidade e dos
direitos essenciais da pessoa humana.” (Ibidem, p.7). Nesse sentido, os autores tratam

do direito a liberdade como esséncia deste principio:

Todo individuo nasce livre e tem a liberdade entre seus direitos
fundamentais. Tal direito, contudo, ndo é absoluto. A liberdade pode ser
juridicamente restringida. Para tanto, € necessario expressa previsdo legal e a
observancia de um devido processo legal. O direito a liberdade é assegurado
por varias garantias, dentre as quais se inclui a presungdo de inocéncia.

No entanto, com a decisdo proferida pelo STF nos autos do HC 126.292/SP e nas
decisdes subsequentes que mitigaram a presuncdo da inocéncia no processo penal
nacional, o que se v€ ¢ a diminuicdo desta garantia a liberdade a partir de uma
interpretagdo restritiva do significado de transito em julgado — clausula esta que
dimensiona e obstaculiza a Suprema Corte de decidir de forma restritiva o estado de

inocéncia.
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Dessa forma, a presun¢do da inocéncia deve garantir a liberdade do réu durante o
processo impedindo qualquer tipo de prisdo — com excecdo da cautelar para manter a
ordem social e proteger o devido processo legal. Neste diapasdo, Badar6 e Lopes Jr

(bidem, p. 12) afirmam:

Viarios conteudos podem ser extraidos da “presuncdo da inocéncia” ou
“estado de inocente”, enquanto regra de tratamento do acusado. As duas mais
importantes, diretamente ligadas a questdo da liberdade, sdo: (i) a
impossibilidade de prisdes automaticas no curso do processo, somente se
admitindo medida assecuratorias, de natureza cautelar, ante uma concreta
demonstragdo de periculum libertatis; (ii) a vedagdo de qualquer forma de
prisdo enquanto espécie de cumprimento da pena, sendo vedada uma
execugdo provisoria contra aquele que ainda ¢ inocente.

Sendo assim, a permissdo de cumprimento antecipado da pena pelo acusado antes
do transito em julgado da sentenca penal condenatéria ¢ uma violagdo ao principio da
presungao da inocéncia. Pois seria uma antecipacdo da medida punitiva, afirmando que
aquele réu ¢ culpado mesmo antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatoria. Dessa forma, o STF restringe a tutela da liberdade violando os principios

constitutivos do Estado Democratico de Direito.

4.2. Da compreensio do significado de transito em julgado po6s constituicao de 1988

Acerca do tema, Aury Lopes Jr. e Gustavo Henrique Badard, em parecer
disponibilizado nos autos do HC 126.292/SP, afirmaram que a Constitui¢do brasileira
seguiu exemplos das constituigdes italiana e portuguesas, no sentido de colocar de

forma clara um marco final para a presun¢ao da inocéncia:

Mas a Constitui¢cdo brasileira de 1988, reforcando a presungdo de inocéncia,
seguiu os modelos italiano e portugués, dando efetividade maxima o
compromisso do Estado Brasileiro com a preservagao da dignidade da pessoa
humana. Para a garantia da presuncdo de inocéncia foi estabelecido, como
marco temporal final de sua aplicagdo, o momento derradeiro da persecugdo
penal (Ibidem, p 16).

Desta forma, deveria ficar claro e evitar qualquer debate acerca de até onde
alguém seria presumido inocente durante a persecugao penal. Nesse sentido, os autores

afirmam:
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Com a defini¢do clara do momento de cessacdo do estado de inocéncia, evita-
se — ou imaginava-se que se evitaria — discussdes sobre se a ideia de
presuncdo de inocéncia até que seja legalmente provada ou comprovada a
culpa, tem por momento final uma sentenga condenatoria, ainda que
recorrivel, ou mesmo acérddo em que se julga, pela ultima vez, matéria
fatica, ou se somente com o transito em julgado de uma condenacdo penal
seria destruido o estado de inocente.( Ibidem, p. 17)

Contudo, no dia 7 de fevereiro de 2016, no julgamento do HC 126.292/SP, o STF
desconsiderou o argumento historico e a licado doutrinaria que exigem nao confundir
decisdo definitiva com condenagdao em segundo grau. E, para isso, desconsiderou,

justamente, o sentido normativo da garantia da presunc¢ao de inocéncia.

Apo6s 9 anos de jurisprudéncia pacificada, o Tribunal Superior muda entendimento
e profere decisdo fundada em uma interpretacdo limitativa do conceito de “ transito em
julgado” em condenagdo em segunda instancia numa decisdo de 7 votos a 4. Todavia,
ndo existe possibilidade do STF estabelecer entendimento que considera como marco de
transito em julgado a decisdo de segunda instancia tendo em vista que essa ultima ndo ¢

decisdo definitiva.

Sobre essa interpretacao, Lenio Streck afirma:

O STF ndo levou em conta nem a histéria institucional, nem a teoria
processual. Nunca, para a teoria do processo ou mesmo para a historia
institucional, transito em julgado significard o mesmo que condenacdo em
segundo grau. Isso porque condenacdo em segundo grau, sem transito em
julgado, nunca sera decisdo definitiva. (STRECK, 2016)

Lopes Jr. e Badaro (Op. cit. p. 18) acrescentam:

Assim, o transito em julgado da sentenca penal condenatdéria ocorre no
momento em que a sentenga ou o acoérdao torna-se imutavel, surgindo a coisa
julgada material. Nao hd margem exegética para que a expressdo seja
interpretada, mesmo pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o
acusado ¢ presumido inocente, até o julgamento condenatério em segunda
instancia, ainda que interposto recurso para o Supremo Tribunal Federal ou
Superior Tribunal de Justica.

Em seu voto na sessdo que julgou o habeas corpus 126.292/SP, o Ministro Celso

de Mello demonstra que compartilha do mesmo entendimento:

O preceito, a meu ver, ndo permite interpretagdes. Ha uma maéaxima, em
termos de nocdo de interpretagdo, de hermenéutica, segundo a qual, onde o
texto é claro e preciso, cessa a interpretagdo, sob pena de se reescrever a
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norma juridica, e, no caso, o preceito constitucional (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Habeas Corpus 126.292 - SP).

A nossa Constituicdo estabelece, de maneira muito nitida, limites que ndo
podem ser transpostos pelo Estado (e por seus agentes) no desempenho da
atividade de persecucdo penal. Na realidade, ¢ a propria Lei Fundamental que
impde, para efeito de descaracterizacdo da presungdo de inocéncia, o transito
em julgado da condenag@o criminal (Ibidem).

Isto posto, com a explanagdo do Ministro Celso de Mello, pode-se constatar que a

Constituicdo impoe limites interpretativos ao Supremo Tribunal Federal. Ademais, o

proprio texto constitucional ¢ claro ao condicionar o fim da presuncao da inocéncia ao

transito em julgado e também impde que deve-se, primeiramente, apurar para, em

seguida, executar a sentenga penal condenatdria transitada em julgado. O Ministro

Marco Aurélio Melo, no seu voto no julgamento da MC ADC 43 também deixou esse

entendimento claro:

O dispositivo ndo abre campo a controvérsias semanticas. A Carta Federal
consagrou a excepcionalidade da custédia no sistema penal brasileiro,
sobretudo no tocante a supressao da liberdade anterior ao transito em julgado
da decisdao condenatdria. A regra € apurar para, em execu¢ao de titulo judicial
condenatorio precluso na via da recorribilidade, prender. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal Medida Cautelar na Agdo Declaratéria de
Constitucionalidade 43 — Distrito Federal)

Neste mesmo sentido ¢ o entendimento do Ministro Ricardo Lewandowski, para

quem o texto constitucional ndo deixa aberturas para interpretacdes, pois € claro ao

impor o transito em julgado como condicionante para o cumprimento da pena de titulo

condenatorio:

A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar dos direitos e deveres individuais e
coletivos, garante que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria” (art. 5°, LVII, da CF/1988). Logo, o
texto constitucional ¢ expresso em afirmar que apenas depois do transito em
julgado da sentenca penal condenatdria alguém podera ser considerado
culpado. Trata-se do principio, hoje universal, da presungdo de inocéncia das
pessoas. (Ibidem).

Com isso, pode-se compreender que a Constitui¢ao limita a atuagdo do STF que

tem como fungdo estatal a jurisdicional quando estabelece diretrizes legislativas para a

tomada de decisdo. Devendo, pois, julgar com base na lei para que os poderes estatais

mantenham-se harmonicos, pois essa harmonia ¢ o que traz estabilidade para o Estado

Democratico de Direito, segue:
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O Supremo Tribunal Federal pode muito, mas ndo pode tudo. Nenhum poder
pode tudo. Nenhum Poder pode ser absoluto. Essa ¢ uma regra basica do
Estado Democratico de Direito que faz com que os poderes constituidos se
relacionem de forma harmdnica, com respeito mutuo, e essa estabilidade que
muitas vezes anda no fio da navalha é que sustenta a fortaleza das institui¢des
de qualquer pais (CASTRO, 2018).

Além disso, o Direito ndo ¢ a interpretacao de cada magistrado acerca de um texto
normativo, mas sim o que o texto normativo diz acerca do fato que lhe é apresentado,

conforme entende Streck:

Direito € linguagem publica. Quando vamos ao Judicidrio, ndo perguntamos
0 que cada magistrado pensa pessoalmente sobre o Direito. Nio.
Perguntamos o que essa linguagem publica tem a nos dizer. Sob pena de o
Direito perder seu necessario grau de autonomia. Se a moral e a politica o
corrigem, o que dele resta? E para o qué serve? Para referendar decisdes
morais e politicas previamente tomadas? Mas entdo ele s6, mesmo, uma
teoria politica de poder. (STRECK, 2018).

Desta forma, ¢ possivel entender que, de acordo com os doutrinadores até aqui
expostos e que se mostram contrarios a decisdo do Supremo Tribunal Federal de
relativizar a presun¢do da inocéncia, o pretorio excelso pode sim, conforme determina e
autoriza o texto constitucional, interpretar a Constitui¢do, todavia, ndo pode fazé-la
conforme o seu querer. Assim, a interpretagdo do conceito de “transito em julgado”
pode ser objetivo de argumentacdo pelo STF, porém, nunca de forma a restringir o

direito fundamental a liberdade.

Assim, o STF pode e deve ser limitado pelo texto constitucional e a hermenéutica
ndo pode servir como forma de negar vigéncia a clausula pétrea da CF/88 que impde a
presuncdo da inocéncia até o transito em julgado evidenciando uma barreira a
discricionariedade da Suprema Corte. Outrossim, o Ministro Celso de Mello também
aponta que mesmo se ignore o texto constitucional, a legislagdo infraconstitucional
também condiciona o cumprimento da pena ao transito em julgado da sentenca penal

condenatoria, observe-se:

Finalmente, mesmo que ndo se considerasse o argumento constitucional
fundado na presungdo de inocéncia, o que se alega por mera concessdao
dialética, ainda assim se mostraria inconcilidvel com o nosso ordenamento
positivo a preconizada execugdo antecipada da condenagdo criminal, ndo
obstante sujeita estd a impugnacdo na via recursal excepcional (RE e/ou
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REsp), pelo fato de a Lei de execugdo Penal impor, como inafastavel
pressuposto de legitimagdo da execucdo de sentenga condenatdria, o seu
necessario transito em julgado. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas
Corpus 126.292 - SP).

O ministro ainda aponta que existe tal condicionante tanto na pena restritiva de

direitos quanto na privativa de liberdade, segue:

Dai a regra inscrita no art. 105 de referido diploma legislativo, que
condiciona a execug¢do da pena privativa de liberdade a existéncia de transito
em julgado do titulo judicial condenatério.

[...]
Idéntica exigéncia ¢ também formulada pelo art. 147 da LEP no que concerne
a execucdo de penas restritivas de direitos. (Ibidem).

Outro argumento utilizado favoravel a interpretagdo restritiva de transito em
julgado diz respeito a ineficiéncia na aplicacdo da lei penal. Os ministros favoraveis
apresentaram casos conhecidos para exemplificar e afirmar que o processo penal nao
funciona e apresenta-se como um incentivo a impunidade. Entretanto, a ineficiéncia no
sistema processual brasileiro ndo pode ser utilizado para tolher direitos e garantias
fundamentais, mais especificamente, a presungdo de inocéncia. Compartilhando desse

entendimento Aury Lopes Jr. e Gustavo Badaro6 (2016) afirmam:

Se o Estado ¢ ineficiente e ndo consegue prestar a tutela jurisdicional no
tempo devido, por insuficiéncia fisica e material que geram incapacidade do
Poder Judiciario julgar, em tempo razoavel os processos, ndo se pode pagar o
prego da ineficiéncia com a supressdo de garantias processuais dos acusados.

Nessa compreensdao, o Min. Celso de Mello, nos autos da Medica Cautelar da
Ac¢do Direta de Constitucionalidade 43 — DF, reafirmou a tese de que nao se pode onerar
o principio da presuncao da inocéncia em face da ineficiéncia do estado em aplicar a lei
penal, segue:

Eventual inefetividade da jurisdigdo penal ou do sistema punitivo motivada
pela prodigalizacdo de meios recursais, culminando por gerar no meio social
a sensacdo de impunidade, ndo pode ser atribuida ao reconhecimento
constitucional do direito fundamental de ser presumido inocente, pois ndo ¢
essa prerrogativa basica que frustra o sentimento de justica dos cidaddos ou
que provoca qualquer crise de funcionalidade do aparelho judiciario

O ministro afirma que a solu¢do para a impunidade no sistema penal brasileiro
ndo passa pela presuncao constitucional de inocéncia, se ndo por uma total reformulacdo
do sistema processual ¢ na busca de meios que confiram eficicia ao sistema penal,

vejamos:
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A solucdo dessa questdo, que ndo guarda pertinéncia — insista-se— com
presuncgdo constitucional de inocéncia, ha de ser encontrada na reformulagio
do sistema processual e na busca de meios que, adotados pelo Poder
Legislativo, confiram maior coeficiente de racionalidade ao modelo recursal,
mas ndo, como se pretende, na inaceitavel desconsideragdo de um dos
direitos fundamentais a que fazem jus os cidaddos desta Republica fundada
no conceito de liberdade e legitimada pelo principio democratico.

Ainda nesse sentido o Min. Celso de Mello ¢ enfatico ao afirmar que ndo se pode

tratar de forma arbitraria o jurisdicionado pela lei penal, seja ele quem for:

O fato, Senhora Presidente, ¢ que o Ministério Publico e as autoridades
judiciarias e policiais ndo podem tratar, de forma arbitraria, a quem quer que
seja, negando-lhe, de modo abusivo, o exercicio pleno de prerrogativas
resultantes, legitimamente, do sistema de protecdo institucionalizado pelo
proprio ordenamento constitucional e concebido em favor de qualquer pessoa
sujeita aos atos da persecucdo estatal.
Desta forma, ao possibilitar a execugdo da pena apos decisao de segunda instincia
o STF rompe com o fundamento democratico de todo o ordenamento juridico. Para o
Ministro Celso de Mello, a presuncdo da inocéncia impede que o Estado trate o acusado

de forma arbitraria e indigna.

Neste mesmo sentido ¢ o entendimento de Badard e Lopes Jr. (op. cit.), observe-
se:

Varios conteudos podem ser extraidos da “presungdo de inocéncia” ou
“estado de inocente”, enquanto regra de tratamento do acusado. As duas mais
importantes, diretamente ligadas a questdo da liberdade, sdo: (i) a
impossibilidade de prisdes automaticas no curso do processo, somente se
admitindo medidas assecuratorias, de natureza cautelar, ante uma concreta
demonstragdo de perciulum libertatis; (ii) a vedagdo de qualquer forma de
prisdo enquanto espécie de cumprimento da pena, sendo vedada uma
execugdo provisoria contra aquele que ainda ¢ inocente.

Além disso, um argumento utilizado pelo Ministro Tori Zavascki em seu voto no
julgamento do HC 126.292/SP para sustentar o posicionamento favoravel a condenagao
apods segunda instancia foi o de que apenas o Brasil possui essa garantia constitucional
de ser presumido inocente até o transito em julgado e que essa presungdo € o que

fomenta a impunidade no pais.

Todavia, esse argumento constitui-se uma faldcia, tendo em vista que a
Constituicdo Brasileira ndo ¢ a unica a definir o transito em julgado como modo

asseculatorio do principio da inocéncia. Exemplo disso ¢ a Constituicao italiana (1948)
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(ITALIA. Constitution of the Italian Republic, Senatto della Repubblica. 1948.

Vejamos:

Art. 27

Criminal responsibility is personal.

A defendant shall be considered not guilty until a final sentence has been
passed. (Tradugdo Livre: O acusado devera ser considerado ndo culpado até
que uma sentenca final seja definitiva) Punishments may not be inhuman and
shall aim at re-educating the convicted. Death penalty is prohibited.

A Constituicao portuguesa também afirma:

Artigo 32.°

Garantias de processo criminal

2. Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca
de condenacdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as
garantias de defesa.

Apesar de ser importante saber como ¢ tratado o acusado em outros paises, a
Constituicdo de 1988 determina que o Supremo Tribunal Federal deve interpretar a
Constituicio do Brasil (Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,

precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendolhe (...)).

Nesse sentido, aponta Gustavo Badar6 em texto publicado no site ConJur, que o
direito comparado ndo pode servir, de maneira essencial, para determinar o alcance da

presuncao da inocéncia no direito brasileiro, segue:

Alias, ndo é demais lembrar que o Supremo Tribunal Federal deve interpretar
a Constituigio da Republica Federativa do Brasil! E importante saber como é
a presun¢do de inocéncia nos Estados Unidos ou na Franca, mas ndo ¢
essencial para definir o alcance do inciso LVII da cabega do artigo 5° da
nossa Constitui¢do.( BADARO, 2018)

Portanto, entender o funcionamento da presun¢do de inocéncia em outros regimes,
preferencialmente os democraticos, ¢ importante. Todavia, como diz o autor, ndo pode
servir como escusas para realizar qualquer alteragao na forma como o acusado ¢ tratado
no Brasil.

Nesse sentido, o Ministro Ricardo Lewandowski, em coluna publicada no site da Folha
de Sao Paulo, afirmou que alguns magistrados tornaram a tratar o direito penal como
topica, cujo podem extrair os resultados que quiserem, utilizando-se de argumentos
fundamentados no direito anglo-saxdo e germanico, sem considerar as diferencas entre

estas escolas e a italiana e portuguesa, segue:
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Parece que hoje alguns magistrados, sobretudo os da area penal, voltaram a
considerar o direito uma mera topica, da qual é possivel extrair qualquer
resultado. E o fazem pela adogdo desabrida de teorias estrangeiras, em
especial germanicas e anglo-saxoOnicas, quase sempre incompativeis com
nossa tradi¢do pretoriana, que extrai o direito essencialmente de fontes
formais.(LEWANDOWSKI, 2018).

Para o Ministro Lewandowski, a relativizacao do direito deve ser interrompida,
pois afeta diretamente a seguranca juridica, clamando por um retorno ao positivismo
moderado, iniciando esse retorno com um respeito as garantias constitucionais, in

verbis:

Chegou a hora de colocarmos um paradeiro nessa indesejavel relativizagdo
do direito, a qual tem levado a uma crescente aleatoriedade dos
pronunciamentos judiciais, retornando-se a um positivismo juridico
moderado, a comegar pelo estrito respeito as garantias constitucionais, em
especial da presungdo de inocéncia, do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes
(Ibidem).

Em outubro de 2016 foram indeferidas as ADCs 43 (proposta pelo Partido
Ecolégico Nacional que pleiteou a declaragdo de constitucionalidade do artigo 283 do
CPP) e a 44 (proposta pelo Conselho Federal da OAB que pleiteou a declaragdo da
constitucionalidade do artigo 283 e cautelarmente a suspensao da execugdo antecipada

da pena). Por 6 votos a 5 — Ministro Dias Toffoli votou em parte.

No julgamento das ADCs 43 e 44 os mencionados argumentos se repetem
frustrando as conquistas positivadas na CRFB/88. Dentre os argumentos que afrontam a
regéncia democratica no processo penal brasileiro destaca-se o do Ministro Edson
Fachin que aponta como argumento para limitar um direito fundamental os
questionamentos que o Brasil vem recebendo por organismos internacionais sobre a
ineficiéncia do seu sistema penal, outros amparados em clamor publico que extermina
direitos e valores fundamentais ao sistema democratico ferindo o principio da vedagao
ao retrocesso dentre tantos outros conquistados pela nosso poder constituinte origindrio

apds um periodo de escassez democracia.
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CONSIDERACOES FINAIS

Hé apenas 35 anos, o Brasil passava por um dos periodos de transi¢do politica
mais importantes da historia. Era o fim de um tempo opressor, era o fim do Regime

Militar e também da utopia das garantias fundamentais.

Passado, pois, essa pagina sombria da histéria do pais, o poder constituinte da
Constitui¢ao Federal de 1988 consolidou expressamente em seu texto diversas garantias
fundamentais e principios basilares do ordenamento juridico brasileiro atribuindo a eles
tratamento de clausula pétrea. Dessa maneira, estabelece, portanto, que ¢ dever do

Estado a garantia desses direitos fundamentais e lhe ¢ vedado suprimir ou revoga-los.

Com isso, afasta-se o autoritarismo do Estado que frequentemente cerceava os
direitos individuais do cidaddo. Conforme se pode compreender, o legislador
preocupou-se em resguardar direitos e garantias fundamentais de tal forma a impedir
que a sociedade brasileira regredisse novamente a regimes autoritarios caracterizados

pelo sufocamento da democracia.

Diante disso, o Principio da Inocéncia, que assegura a todo cidadado brasileiro o
status de inocente até sentenca penal condenatdria transitada em julgado, mostra-se
como um dos principais principios constitucionais que marca o rompimento com as
ideologias e politicas da Ditadura. Isso porque caracteriza a dimensdo libertaria da
Constituicao de 1988 e dimensiona a relagdo juridica de freio e contrapeso do processo

penal com o direito material penal servindo como obstaculo ao poder de punir.

Nesse sentido, ¢ de se imaginar que o Supremo Tribunal Federal seja o guardidao
da Carta Magna de 1988 e que defenda, impeca violagdes e descumprimentos a
democracia constitucional entendida para Luigi Ferrajoli como “um sistema de limites e

vinculos a todo poder”. (FERRAJOLI, 2008, p. 26).

Entretanto, conforme as recentes decisoes da Suprema Corte acerca da viabilidade
da execuc¢ao provisoria da pena - que de provisoria nada tem, visto que sua realidade ¢

irreversivel uma vez que ¢ impossivel devolver o tempo de liberdade do individuo que
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ficou preso — pode-se verificar que o STF vem praticando ostensivamente um ativismo
judicial caracterizado pela desobediéncia ao comando democratico na interpretacdo de

clausula pétrea.

Esta arbitrariedade teve provada observancia pela andlise da fundamentacao da
argumentacdo que negou a ordem do HABEAS CORPUS n° 126.292 — alterando
entendimento pacificado por 9 anos - e os fundamentos dos votos que indeferiram as
ADCs 43, 44. Tais entendimentos evidenciam uma tentativa de resposta ao clamor
publico, ignorando a liberdade e valores essenciais que constituem as bases

genuinamente democraticas de uma sociedade livre.

Nesse sentido, tendo em vista que a cldusula de inocéncia dimensiona e
obstaculiza a Suprema Corte de interpretar o transito em julgado de maneira a provocar
diminui¢do do direito a liberdade, o posicionamento que permitiu o cumprimento
antecipado da pena embasado por uma interpretagdo hermenéutica restritiva ao conceito
de transito em julgado evidencia uma drastica violagao a dignidade da pessoa humana e

um vasto retrocesso aos fundamentos constitucionais democraticos no Brasil.

Em 7 de novembro de 2019, o Supremo Tribunal Federal julgou a ADC 54, e, por
6 votos a 5, os Ministros revisardo seus argumentos e voltaram ao entendimento de que
que ndo € possivel a execugdo da pena depois de decisdo condenatoria confirmada em 2*
instancia. Dessa forma, a Suprema Corte acaba por revelar o erro in judicando nas
decisOes anteriores marcadas pelo ativismo violador sem precedentes ao Estado

Democratico de Direito.
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