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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacdo

Neste XXV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na Universidade de Brasilia (UnB)
entre os dias 6 e 9 de julho de 2016, consolidou-se a cisdo entre 0s

Grupos de Trabalho (GTs) de Direito Penal e de Direito Processual Penal, haja vista a
diferenca de objetos entre eles, malgrado a instrumentalidade deste para com aquele.
Contudo, n&o se abandonou a visdo constitucional, que deve ser o norte de ambos.

No dia dedicado a apresentacdo dos artigos no GT de Processo Penal e Constituicéo,
compareceram os autores dos 19 trabal hos aprovados, e que orafazem

parte dos presentes anais. A dindmica operacional consistiu em agrupar temas afins, em uma
sequéncia de apresentacfes que permitisse uma mais operante interlocucdo de ideias. Aliés, o
numero relativamente pequeno de artigos aprovados, se comparados a outros eventos
organizados pelo Conpedi, fez com que o debate fosse altamente incentivado e privilegiado,
possibilitando o intercambio de pensamentos, de discussoes e de oitiva de posicionamentos
contrapostos, dentro do espirito livre que deve ser preservado na academia.

A sustentacdo oral dos trabalhos apresentados manteve-se na seguinte ordem: processo penal
constitucional (6 trabalhos); relactes entre direito processua penal

direito processual civil (2 trabalhos); relagdes entre o direito pena e o direito processual
penal (3 trabalhos); investigagcdo criminal (3 trabalhos); e provas no processo pena (5
trabalhos). A tonica das apresentactes, e das discussdes que dali surgiram, foi a da necessaria
constitucionalizagcdo do processo penal e da imediata atualizagdo do Cddigo de Processo
Penal. Entretanto, alguns poucos trabalhos flertaram perigosamente com a relativizagéo de
principios processuais penais, bem como com o afastamento do sistema acusatorio, o que ndo
deixa de ser preocupante em um momento de total autoritarismo processual penal, com o
gual a Universidade n&o pode compactuar.

E certo que o papel persecutério estatal deve ter como premissa a Constituicio Federal e os
documentos internacionais dos quais o Brasil é signatério, sem deixar de considerar o igua



protagonismo da tutela das liberdades individuais. O debate nacional que envolve a tensdo
entre seguranca publica e liberdades individuais ndo pode deixar de ter seu foco no individuo
e nos direitos e garantias consolidados no texto constitucional.

Aqui vale a lembranca do que foi exposto no prefécio da obra organizada neste GT, por
ocasido do X X1V Congresso Nacional do Conpedi, realizado em Belo Horizonte em 2015:
“Deve, pois, haver um afastamento do operador do Direito, em relacdo a uma cultura
ideol 6gica (e midiatica) preconcebida, devendo (o processo penal) funcionar como auténtica
garantia do exercicio de cidadania. O processo penal, neste sentido, deve ser inclusivo e
solicitar a participacdo de todas as partes envolvidas, para construirem um provimento
jurisdicional comparticipado e mais préximo da solugdo duradoura de conflitos’.

E vale acrescentar: nunca contra a Constituicdo Federal, nunca se esquecendo dos direitos e
garantias previstos na Constitui¢céo Federal, mas sempre de bracos dados

com ela.
Profa. Dra. Beatriz Vargas Ramos de Resende (Universidade de Brasilia— UnB)
Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila (UNICESUMAR)

Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (Universidade de Fortaleza -



DECISAO DO HABEAS CORPUS N. 126.292: REL@TIVIZA(}AO DO PRINCIPIO
DA PRESUNCAO DA INOCENCIA E JURISDICAO CONSTITUCIONAL EM
PERSPECTIVA

DECISION OF HABEAS CORPUSN. 126.292: RELATIVIZATION OF THE
PRINCIPLE OF PRESUMPTION OF INNOCENCE AND THE CONSTITUTIONAL
JURISDICTION IN PERSPECTIVE

Hamilton da Cunha lribure Junior 1
Jeffer son Prado Sifuentes 2

Resumo

O artigo tem por objetivo analisar a quebra da presungdo de inocéncia com a antecipagdo do
cumprimento da pena, antes do transito em julgado da sentenca condenatéria, em recente
decisdo do Supremo Tribunal Federal. Adotada metodologia analitica documental. Parte da
premissa gue os Direitos Fundamentais ndo sdo absolutos e que devem ser relativizados.
Aborda-se a jurisdicdo constitucional nessa perspectiva e os limites da atuacéo do judiciario
no exercicio dainterpretacdo dalei. Uma das conclusdes é a de que arelativizacdo de direitos
fundamentais no Brasil segue tendéncia de se dar em instancia que néo seja a da Corte
Constitucional.

Palavr as-chave: Inocéncia, Relativizagdo, Legitimidade, Constituigao

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to analyze the breach of the presumption of innocence with the anticipation
of the sentence before the final judgment of conviction, in a recent decision of the Supreme
Court. Adopted documentary analytical methodology. Assumes that fundamental rights are
not absolute and must be relativized. Deals with the constitutional jurisdiction in this
perspective and the limits of the judicial role in the exercise of interpretation of the law. One
of the conclusions is that the relativization of fundamental rights in Brazil follows tendency
to give in proceedings other than the Constitutional Court.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Innocence, Relativization, Legitimacy, Constitution

1 Doutor e Mestre em Direito pela PUC/SP. Docente da Graduagdo e do Programa de Mestrado da Faculdade de
Direito do Sul de Minas. Pesguisador CNPg. Advogado.

2 Mestrando em Direito pela Faculdade de Direito do Sul de Minas. Advogado.
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1. Introducéo

A Historia do desenvolvimento humano sempre fora analisada sob o angulo das
atividades que o individuo exerce em sociedade. Desta atividade, surgem os conflitos, os
confrontos entre grupos determinados dentro do mesmo territorio e, até mesmo, em territorios
distintos.

As atividades humanas, de plano, podem ser analisadas sob o prisma de sua
exteriorizacdo, esta que, por sua vez, ocorre com relacdo aos seus semelhantes ou de acordo
com sua acgdo sobre os bens, materiais ou imateriais que lhe proporcionam 0s recursos de
conservacédo e de desenvolvimento.

Em analise inicial, o direito deve sempre pressupor a existéncia do individuo e da
atividade por ele exercida quando em vivéncia social. A finalidade primordial a ser invocada é
a propria coexisténcia do ser. Ha uma inegavel tendéncia a invocar o direito como um
conjunto de parametros que em sua esséncia destina-se a proteger e a aperfeigoar o individuo.
Para tanto, ndo pode o individuo ser considerado isolado.

A Constituicdo da Republica de 1988 consagra o principio da presuncdo da inocéncia
ao cravar que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
condenatoria. Tal cenario aborda a possibilidade de o réu ter o direito de recorrer as instancias
superiores para apreciar a circunstancia juridica. Infere-se aqui, uma nitida questdo que cerca
a dignidade humana e a presuncédo de inocéncia, devendo-se aferir uma protecdo do individuo
contra um Estado punitivo.

Deste modo, a restricdo a liberdade, penalidade maxima prevista na érbita juridica
brasileira em tempos de paz, somente sera iniciada esgotado todos 0s recursos, com 0
posicionamento definitivo dos tribunais, o que, apesar de ser plenamente constitucional, deixa
transparecer para a sociedade ares de impunidade devido ao tramite do devido processo legal,
tido como lento.

Neste prisma, objetiva-se apreciar a questdo da antecipacdo da pena para apds a
chancela de segunda instancia, tal como adotado pela Suprema Corte na oportunidade do
julgamento do Habeas Corpus n. 126.292 e impacto de reducdo da impunidade que tal
entendimento pode causar. Contudo nédo se pode olvidar da dignidade da pessoa humana e dos
aspectos da jurisdicdo constitucional.

Definidos a problematizacdo e os objetivos nucleares, acima descritos, o presente
trabalho, ao analisar os quadrantes que envolvem a presuncdo de inocéncia sendo relativizada,

com a via recursal ainda aberta, emprega a metodologia de pesquisa analitica documental.
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2. Justica e impunidade: constatagédo dos contornos da eterna linha de conflitos

A Fundacdo Getulio Vargas (FGV) instituiu o indice de Confianca na Justica
Brasileira, critério indexador do indice ICJBrasil. Tal indice é elaborado com base em
pesquisas nas quais se busca a opinido da populacdo brasileira quanto a atuacdo do Poder
Judiciario e o grau de satisfacdo neste.

A pesquisa realizada durante o ano de 2014 pautou-se por amostragem na qual foram
entrevistados 6.623 pessoas, ao longo de 7 (sete) Estados brasileiros, além do Distrito Federal,
que, representam todas as regides do Brasil. Amazonas, Pernambuco, Bahia, Minas Gerais,
Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Rio Grande do Sul e Distrito Federal, que juntos, segundo dados
do censo 2010 (IBGE) representam aproximadamente 55% da populacdo brasileira, foram as
unidades da Federacdo objeto da citada pesquisa.

Para conduzir um viés de heterogeneidade aos dados, a pesquisa fundou-se num

método de

selecdo amostral ndo probabilistica denominado amostragem por cotas,
considerando-se as seguintes variaveis de controle de cotas: sexo, rendimento
mensal domiciliar, escolaridade, faixa etaria e condicdo econémica (individuo
economicamente ativo ou ndo). Dessa forma, um determinado nimero de entrevistas
foi estabelecido para cada uma das categorias dessas varidveis e procurou-se
entrevistar pessoas pertencentes a populacdo-alvo até atingir-se tal nimero de
entrevistas em cada cota.

As cotas foram distribuidas proporcionalmente & populacéo segundo os dados

Do Censo 2010 e da PNAD (Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios — do
IBGE) 2009. Além do controle de cotas de tais variaveis econdmico-demograficas,
controlou-se também a mesorregido do Estado, distribuindo-se as entrevistas
proporcionalmente segundo dados do Censo 2010 (ICJBrasil, 2014, p. 06).

O resultado do sexto ano da pesquisa aponta dados relevantes e que merecem
reflexdes na oOrbita juridica. Ao fim de 2014, segundo dados da pesquisa, apenas 31% dos
entrevistados declarou confiar no Poder Judicante, sendo que este indice de confianca chegou
a 26 % no segundo trimestre daquele ano (ICJBrasil, 2014, p. 13).

Significativos 88% dos participantes da amostragem concordam que o Poder
Judiciario presta um servico lento. Além da demora para a solugdo dos litigios, outros dados
representam muita insatisfacdo da populacdo para com o judiciario (ICJBrasil, 2014, p. 13).

Dos entrevistados, 64% considera o Poder Judiciario pouco ou nada honesto, enquanto
que 56% afirma que este Poder é pouco ou nada competente (ICJBrasil, 2014, p. 13). Além do
mais, cerca de 61% dos entrevistados ndo acredita na independéncia do Poder Judiciario.

Cappelletti e Garth (1988, p. 9) trazem ainda que procedimentos complicados, formalismo,
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ambiente que intimida, como o dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como
opressoras, fazem com que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro num mundo estranho.

Desta maneira, os dados obtidos no sexto ano do indice de Confianca na Justica,
“seguem a tendéncia, j& identificada nos relatorios anteriores, de ma avaliagdo do Judicidrio
como prestador de servigo publico” (ICJBrasil, 2014, p. 13).

Ressalte-se que o Judiciario ocupa posicao desprivilegiada frente a outras instituicbes
objeto da pesquisa, tangencialmente a ser credor da confianga popular. Das 11 instituicdes
avaliadas, o judiciario ocupa apenas a oitava posicao dentre as mais confidveis. A pesquisa do
sexto ano do ICJBrasil demonstrou que a populacéo brasileira confia mais em Emissoras de
Televisdo, a Policia, as Grandes Empresas, a Imprensa Escrita, 0 Ministério Publico, a Igreja
Catolica e as Forcas Armadas do que no Poder judiciario.

A insatisfacdo da populacdo para com o Poder Judiciario, conforme ilustrado pelo
indice ICJBrasil, além da lentiddo na prestacdo dos servicos, pode estar relacionada com a
impunidade ou com a sensacdo desta, que insiste em perturbar a populacdo brasileira.
Conforme dados trazidos por Gomes (2012), apenas cerca de 5% a 8% dos casos de
homicidio séo elucidados no Brasil, concluindo que o pais ostenta o rotulo da impunidade
(GOMES, 2012, p. 28-29).

Diante de tal perspectiva, propde analise de outra pesquisa da Fundacdo Getulio
Vargas, segundo a qual o percentual de 81% dos brasileiros concorda que é facil desobedecer
as leis, enquanto que a taxa de 57% da populacdo nacional considera que ha poucos motivos
para que as leis sejam obedecidas no Brasil.

Diante de tais cenarios, o Brasil possui um elevado indice de impunidade, que
certamente contribui para a insatisfacdo da populacdo para com o judiciario, demonstrada pela
pesquisa do Indice de Confianca na Justica — ICJBrasil.

Tais numeros foram levantados para ilustrar o cenario brasileiro e convidar o leitor a
refletir acerca do tema. De fato, os ditames constitucionais que banham a érbita processual
penal, vislumbram o principio da presuncdo da inocéncia, segundo o qual, ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

O regular tramite do devido processo legal, até uma eventual condenacdo, a pena
privativa de liberdade e a execucdo desta, pode demorar perante os olhos da populacéo,
sedentos por “justica” - na concepcdo popular da palavra —mediante o cometimento de um
crime, o que acaba gerando uma imagem ruim do judiciario, conforme traduzido

numericamente pelas pesquisas da Fundacdo Getulio Vargas.
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A penalidade que provoca anseios na sociedade, possui contornos de “um freio contra
0 crime, representando, um indireto contramotivo aos possiveis criminosos de amanh&”
(HUNGRIA, 1940, p. 132), objetivando, num curto prazo, alcangar a paz interna
(GUNTHER, 2008, p. 19), a fim de evitar que a sociedade mergulhe no caos, sendo motivos
sensiveis para tanto (BECCARIA, 2002, p. 20).

A pena aqui delineada, objetiva ainda, demonstrar a eficacia da norma as custas de um
responsavel, tendo por escopo, a manutencdo da norma enquanto paradigma norteador de
contatos sociais (GUNTHER, 2008, p. 21-27). Nesta concepcdo, a falta de pena, traduz-se
numa ineficacia normativa e deixa leves reflexos de incompeténcia estatal, pautada na
impunidade, gerando, como de fato fora demonstrado, insatisfacdo na populagdo. No entanto,
deve-se refletir acerca Poder Judiciario ser o responsavel socioldgico pela sensacdo de

impunidade que insiste em assombrar a populacéo.

3. A presungéo da inocéncia numa mudanga hermenéutica histérica no STF

Nos horizontes dessa perspectiva, um notavel corte epistemoldgico foi realizado pelo
Supremo Tribunal Federal, na oportunidade do julgamento do Habeas Corpus n. 126.292,
mudanca de rumo, esta, que colaciona impactos sensiveis a relativizacdo principioldgica de
preceitos fundamentais no Brasil.

Decidiu o Pretorio Excelso que se uma condenacdo criminal, em primeira instancia,
for mantida em sede recursal direta, estarad apta a produzir seus efeitos para que seja, no caso,
determinado o imediato cumprimento da pena, ainda que tal decisdo seja passivel de recursos
em outras instancias.

Tal decisdo historica e impactante no ordenamento juridico modifica a jurisprudéncia
da Suprema Corte, até entdo havida e consagrada por forca do julgamento do Habeas Corpus
n. 84.078/MG, a qual se estabilizava no sentido de que somente com o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria, se legitimaria qualquer cumprimento de pena em definitivo. Ao
que tudo indica, tal entendimento se perfilava com os horizontes esquadrinhados pela
Constituicdo da Republica de 1988, esta que verbaliza, textualmente, a presuncdo de
inocéncia como direito/garantia fundamental do individuo nos quadrantes democraticos da
Republica brasileira.

Pelo texto Maior, por deveras, ninguém pode ser considerado culpado até o transito

em julgado de sentenca penal condenatéria, sendo tal premissa a estampa do inciso LVII,
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insita no bojo do artigo 5°., da Carta Politica de 1988. S6 para registro, texto com natureza de
clausula de imodificabilidade constitucional.

Desta maneira louva-se a maxima que todos sdo inocentes até que se provem 0
contrario. E essa oragdo “até que se provem o contrario” abrange nao s6 a gama probatodria a
ser produzida, apta a quebrar aludida presuncéo, mas também, sobretudo, os meios inerentes a
defesa, ou ampla defesa do denunciado, buscando ndo sé a presuncdo, mas, a certeza de
inocéncia. Vislumbra-se, pois, todos os esclarecimentos necessarios, mediante analise
probatoria, objetivando-se a busca pela verdade real.

Se o inovador entendimento da Suprema Corte no julgamento do HC n. 126.292 for
mantido, a execucdo de pena dar-se-a ap0s sentenca condenatoria confirmada pelas duas
primeiras instancias, ndo obstante a pendéncias de recursos, o que sera analisado adiante.

A antecipacdo do cumprimento da pena seria instrumento habil a reduzir o indice de
impunidade? Talvez. O que transmitiria uma impressdo de que a justica foi alcancada,
passando o Judiciario a populagdo uma sensacdo de seguranca, além de aumentar a
credibilidade da sociedade nas instancias judiciais.

Mas, partindo para outra reflexdo, a instituicdo de politicas para a concretizacdo da
seguranca publica compete ao judiciario? Questdo relevante, a qual se propde analise conjunta
com a reflexdo acerca da atuacdo do Judiciario com viés ativista e de judicializacdo da

politica.

4. A decisdo do STF na angulacédo do constitucionalismo contemporaneo

Os dados aqui colacionados, além da frieza algébrica que eles possam representar,
carecem de anélise. Foi concluido que apenas 31% confia no Poder Judiciario. Tal dado,
interpretado em consonancia com o fato de que 81% da populagdo acredita ser “facil
desobedecer leis no Brasil”, aliado, ainda, a representatividade de 57% da populacdo que
acredita que ndo ha motivos para seguir as leis, coloca em cheque toda a estrutura juridico-
politica vigente no pais, ou, minimamente, nos remete a uma profunda meditacéo.

Pois bem, o julgamento do Habeas Corpus n. 126.292 adentra num mérito de relevo na
Orbita juridica e que desperta a preocupacao e, por conseguinte, a descrenca da sociedade no
tridente politico brasileiro: a impunidade.

A recente decisdo da Suprema Corte brasileira, enfrenta a impunidade, ou a sensacéo
desta, conferindo certa saciedade & populagdo no que tange a atuacéo jurisdicional, conferindo

aos jurisdicionados, ares da almejada seguranca publica.
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As questdes as quais o Judiciario é convidado a apreciar, ndo traduzem apenas e tdo
somente em ditames puramente juridicos. A Suprema Corte, com a honraria de guardido da
Constituicdo, é desafiada diariamente a desvendar embaracos juridicos com a missdo quase
impossivel de propor solucdo que almeja a busca, num horizonte quase utépico, pela
pacificacdo social.

Contudo, os impactos da judicialidade sdo suportados pela sociedade, aliés, o direito
foi feito para servir a esta. Ressalta-se ainda que a sociedade necessita visualizar o macro
direito para a regulacéo de suas atividades quotidianas.

Foi destacado ainda, pelo indice de Confianca na Justica, levantado pela Fundacédo
Getulio Vargas, que, apesar da baixa credibilidade popular que goza o Poder Judiciério, este
ainda, segundo dados do IJCBrasil, € mais confiavel que o Congresso Nacional e o Governo
Federal, representantes em ambito federal, dos poderes Legislativo e Executivo. O que
demonstra o preocupante cenario que nenhum dos poderes da Republica sdo dignos da crenca
popular.

Neste aspecto, hd que se ressaltar, contudo, que, mesmo com a baixa credibilidade
suportada pelo Judiciario, este é acionado para a satisfacdo de um direito ou busca pela
cessacdo de uma ameaca, 0 que faz louvar o acesso a justica, conforme adotado na seara
constitucional.

Com o escopo de assegurar direitos e garantias, a Constituicdo da Republica vigente
carrega em seu bojo que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito, vislumbrando deste modo o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, consagrando
o direito de acdo.

Nos moldes da Constituicdo da Republica de 1988, aquele que tiver um direito lesado
ou mesmo ameacado poderd submeter a analise do Poder Judiciario, exercendo este poder
importante funcdo a concretizacdo de direitos vislumbrando o acesso a justica.

Em que pese os direitos e garantias fundamentais terem aplicabilidade imediata, nos
exatos termos do artigo 5°., 81° da Constituicdo da Republica de 1988, eles ndo séo
autoaplicaveis por conter previsdo constitucional, tornando-se necessario a atuacdo
jurisdicional visando a plena eficécia.

Assim, 0 acesso a jurisdicdo se trata de importante instrumento a disposicdo do
cidaddo, o qual visa a efetivacdo de direitos constitucionalmente assegurados que sdo lesados
e ameagados, inclusive para garantia da regularidade, encarregada de anular atos irregulares
(KELSEN, 2003, p. 108). Assegurar a garantia de tais direitos (humanos) reflete um dos

preceitos da nagdo democratica e humanitaria que se tornou o Brasil.
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E através da jurisdicio que se busca a efetividade de direitos previstos em sede
constitucional. N&o fosse a jurisdicdo constitucional e o direito de agdo, consagrado pelo
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, a Constituicdo dirigente certamente estaria morta
ou no minimo em estado vegetativo. Ha de se ressaltar que “a jurisdigdo constitucional serve
primordialmente para a preservagdo da constituigio” (ABBOUD, 2011, p. 101) e
“aprimoramento da vida democratica e manutengdo da tranquilidade social” (COELHO, 2009,
p. 166).

Desse modo, 0 acesso a jurisdicdo reveste-se de um importante mecanismo posto a
disposicdo do cidaddo para efetivacdo de direitos constitucionalmente assegurados que
venham a sofrer lesdo ou ameaga no exercicio da vida. Logicamente, que nada adianta a
aludida previsdo se for ela desprovida de efetividade. Nesse sentido, “a jurisdi¢do
constitucional passou a ser crescentemente considerada como elemento necessario da prépria
defini¢do do Estado de Direito Democratico” (STRECK, 2014, p.115).

A tempo de um rasteiro registro sobre a jurisdicdo constitucional é de bom alvitre

anotar que tal

(...) emergiu historicamente como um instrumento de defesa da Constituicdo, ndo da
constituicdo considerada como um puro nome, mas da Constituicdo tida como
expressao de valores sociais e politicos. Essa é uma questdo fundamental, que se
coloca em resposta aos tipos de ataques que a Constituicdo pode sofrer, surgindo
disso, dois sistemas: o norte Americano e o Europeu. O norte-americano gerou um
sistema, fundado no critério difuso, de natureza técnico-juridica, a ponto de afirmar-
se que nao se caracteriza verdadeiramente como uma forma uma forma de jurisdicéo
constitucional, ndo tanto por ter sido entregue o controle de constitucionalidade a
jurisdicdo ordinaria, mas pelo fato de que a jurisdicdo ordindria ndo aprecia a
Constituicdo em funcéo de seus valores politicos, ndo se configurando como guardia
dos valores constitucionais, por ter como objetivo principal a decisdo do caso
concreto. Entendemos que também ai existe jurisdicdo constitucional, tomada a
expressao no sentido de modo a compor os litigios constitucionais. Apenas nao se
realiza com plenitude a funcdo de guarda dos valores constitucionais, dada a
preferéncia pela decisdo do caso concreto. O sistema europeu desenvolveu-se como
resposta aos ataques politico e ideoldgico da Constituicdo. O sistema de defesa ndo
poderia ser sendo de natureza politica e ideolégica. A evolucdo chegou a evolucdo
das Cortes Constitucionais, a partir de 1920, como os Unicos tribunais competentes
para solucionar conflitos constitucionais, fundado no critério de controle
concentrado (SILVA, 2015, p. 563-564).

Diante do cenario do atual acesso a tutela jurisdicional, tal como previsto na
Constituicdo da Republica, aliado a falta de confianca que os Poderes Legislativo e Executivo,
suportam perante a populagdo, nota-se que esta se encontra tendente a migrar para 0
Judiciario, almejando a solucdo de determinada problematica social.

Assim, como no julgamento do HC n. 126.292, a Suprema Corte tem sido

frequentemente convocada a apreciar questdes juridico-sociais, exercendo, por conseguinte,
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um papel ativo na vida institucional brasileira (BARROSO, 2012, p. 23). Desse modo, ha de
se notar certo protagonismo judiciario, onde este Poder, em muitas oportunidades, assume a
responsabilidade de desenvolver solugdes “extrajuridicas”, mas que atendam, por outro lado,
também, as expectativas da sociedade. Ilustra tal imigracdo ao judiciario, o crescente nimero
de acOes pleiteando medicamentos e tratamentos terapéuticos.

Uma pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica (PEREZ, 2015, p. 04-06)
mostra que entre 2011 e 2014, o nimero de agdes de tal natureza em tramite perante o
judiciario brasileiro cresceu em 63%, sendo 241 mil processos em 2011 e por volta de 393 mil
demandas no ano de 2014. Tais dados ilustram a maior participacdo do Orgdo Judiciario,
traduzindo em niimeros a judicializacdo enfrentada hodiernamente, com o viés de instituidor
de politicas pablicas recaindo sobre os ombros do judiciario.

Na oportunidade do julgamento do Habeas Corpus n. 126.292, novamente a Suprema
Corte foi desafiada a tratar de uma questdo, que, além do carater juridico, produz reflexos na
seara social, causando a decisdo desta alta Casa de Justica, sombras de politicas publicas para
cercear a impunidade e reforcar a seguranca publica.

A decisdo do Supremo Tribunal em antecipar o cumprimento da pena em caso de
condenacdo confirmada em segunda instancia, pode ser interpretada como um importante ato
contra a impunidade, com ventos de satisfacdo aos jurisdicionados. Talvez esse seja 0 nodulo
ao qual convergem as expectativas no presente trabalho. Em outras (e singelas) palavras,
identificar se o cabe a Corte Maior do pais atuar, abreviando a via recursal para obrigar o
cumprimento de uma pena, ainda sem transito final atingido. Seria uma pequena amostra de
agrado a populagéo para ocultar algo de maior complexidade?

Certamente, para a realidade democratica contemporanea, louva-se um Poder
Judiciario forte e atuante para coibir eventuais abusos referentes aos independentes poderes
legislativo e executivo, vislumbrando uma democratizacdo. Nesse talante o Poder Judiciario
torna-se uma verdadeira forca concreta (NAGEL, 2009, p. 162) a fim de assegurar e efetivar
direitos e garantias, contemplados na Carta Politica, propondo um dialogo constitucional entre
a Corte e outras agéncias do governo, numa sutil dialética interacdo de temas morais
(NAGEL, 2009, p. 174).

A prépria atuacdo jurisdicional possui a grande tarefa de:

instrumentalizar a funcdo primordial do préprio constitucionalismo, qual seja, coibir
0s excessos do poder publico. Nas palavras de Peter Harbele, a funcédo da jurisdicdo
constitucional consiste na limitacdo, racionalizacdo, e controle do poder estatal e
social, na protecdo das minorias e os débeis e na reparacdo dos novos perigos para a
dignidade humana. Konrad Hesse enaltece que a jurisdi¢do constitucional em ultima
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sede assegura a preservacdo do direito bem como possibilita o controle judicial
amplo do Poder Executivo, em concreto a atividade da Administracio Publica. E
principalmente, por meio da jurisdicdo constitucional que o Poder Judicial insere-se,
hoje, no equilibrio dos poderes. A tarefa da jurisdicdo constitucional é decidir com
autoridade, os casos de violacdo ao texto constitucional. Essa atividade inclui tanto o
controle dos poderes estatais como tarefa da concretizacdo e evolucdo do direito
constitucional. Imperioso ressaltar que essa tarefa, principalmente no Brasil, ndo se
restringe apenas a jurisdi¢do constitucional (ABBOUD, 2011, p. 101).

Da mais valia feita, hd de se ressaltar que os poderes do Estado sdo independentes,
sendo que a cada um compete o exercicio de suas fungdes. Nao se pode olvidar, entretanto,
que entre os poderes coexiste uma harmonia reciproca, pois, ao isolar completamente o0s
poderes do controle politico, pode haver uma privacdo do processo democratico de seu
significado central (ACKERMAN, 2014, p. 18). Assim,

a idéia da reparticdo do poder entre varios 6rgdos, antes para que se controlem uns
aos outros do que para isola-los uns dos outros. Isso, ndo apenas para impedir
excessiva concentracdo de poderes nas maos de determinado érgdo — o que
ameacaria a democracia — como também para assegurar a regularidade do
funcionamento dos diversos 6rgdos. Com isso, 0 instituto da justica constitucional
ndo contradiz, em absoluto, o principio de separacdo dos poderes, sendo pelo
contrario uma afirmacéao dele (KELSEN, 2003, p. 109).

Em que pese a interdependéncia harménica e a sua fungdo impar na democratizacao
do Estado, ndo cabe ao Judiciario, moldar, a cada sentenca os problemas sociais a fim de ser o
“salvador da na¢do” a todo custo. Cabe sim, abordar a problematica, contudo, dentro dos
limites constitucionais e, sobretudo, respeitando os poderes do Estado.

A decisdo proferida pela Suprema Corte, no julgamento no Habeas Corpus n. 126.292,
se propde, de fato, a enfrentar uma questdo de plena consequéncia perante a sociedade, que
objetiva viver em seguranca. Acontece que, as decisdes judiciais, mesmo que atendam aos
anseios da sociedade, ndo podem desvirtuar preceitos constitucionais, sob risco de ofensa ao
sistema democratico, na via inversa.

A Carta constitucional vigente, a teor do artigo 144, caput, estabelece que a seguranca
publica é dever do Estado, sendo exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimdnio, sendo garantida por 6rgaos policiais.

Neste cenario, propdem-se analisar a decisdo da Suprema Corte, no julgamento do
Habeas Corpus n. 126.292, sob o prisma do fenémeno da judicializacdo, sendo decorrente do
acesso a jurisdicdo, o qual ha de ser diferenciada de conduta ativista. Esta, pode causar
bastante desconforto devido ao protagonismo do judiciario.

Os fenémenos do ativismo e judicializagdo sdo “primos, vém, portanto, da mesma

familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens” (Barroso, 2012, p.
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25). Em tal seara, os reflexos da prépria atuacdo do Poder Judicirio vdo determinar o grau da
conduta, dentro da constitucionalizag&o.

No tocante ao fendmeno ativista, o protagonismo exercido pelo judiciario se faz
eclodir observando algumas condutas, tais quais:

a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (b) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicdo; (c) a imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas (BARROSO, 2012, p. 26).

No que tange a proposta desafiada ao Supremo Tribunal, no Habeas Corpus n.
126.292, esta Excelsa Corte, muda o entendimento até entdo fixado no HC n. 84.078, que, a
luz da Constituicdo da Republica de 1988, firmava o entendimento que o cumprimento de
eventual pena, dar-se-4 quando ndo mais, hd possibilidade de interposicdo de recursos,
mediante o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

O novo posicionamento ora explanado, cria regras alheias ao texto constitucional,
adotando novas possibilidades normativas, o qual extrapola a conduta tecnicamente
jurisdicional que compete ao 6rgdo judicante, traduzindo-se num perigoso ativismo, que passa
a conferir ventos de cunho legiferantes as decisdes do Poder judicante.

O que se nota, € que o Poder Judiciario segue adotando certos tons normativos, ao
citar como exemplo, o Tribunal Superior Eleitoral, que, ao editar, por exemplo, a resolucao n.
22.610, em 25 de outubro de 2007, passou a estabelecer casos de infidelidade partidaria,
alheias aos previstos em sede constitucional. Adota a referida resolucdo que independente de
justa causa, pode haver decretacdo da perda do cargo eletivo devido a ocorréncia de
desfiliacdo partidaria, criando, hipdtese de perda de mandato eletivo.

Importante resgatar o texto constitucional (artigo 15), que prevé hipdteses de perda de
direitos politicos em caso de cancelamento da naturalizacdo com sentenca transitada em
julgado, incapacidade civil absoluta, condenacdo criminal transitada em julgado, enquanto
durarem seus efeitos, recusa em cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacao alternativa e
improbidade administrativa, o qual foi interpretado de modo extensivo pelo érgao judicante
eleitoral.

Tal situagdo conduz um viés ativista que vem se agregando a personalidade (e
composicao) da Suprema Corte nacional, que por vezes avoca o carater de guardido moral da

Nacdo, podendo concluir-se, portanto,
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que a deferéncia do Pret6rio Excelso, quanto a criacdo pelo TSE de regras de
reflexos diretos no arranjo politico, traduz-se numa adicdo de contetdo que desborda
da possibilidade reconhecida e necessaria da atribuicdo de sentido, indo além de sua
funcdo de mediador ou impulsionador das discussdes publicas (OLIVEIRA, 2014, p.
133).

Nessa esteira, como a atuagéo judicante abordada na presente resolugéo do TSE, nota-se
também, atuacdo extensiva da Suprema Corte ao estabelecer o inicio de cumprimento da pena
tdo logo sobrevenha condenagdo em segunda instancia, dando nova concep¢do até mesmo ao
texto constitucional. Percebe-se o carater de guardido moral da nacdo, adotado neste caso,
tendente fechar a janela da impunidade.

Gloriosamente ha que se destacar que a interdependéncia harmdnica deve reinar perante
0s poderes, com o claro limite a atuagdo de cada um, sendo, de relevancia absurda para o

Estado democratico a atuagdo do Judiciario, dentro, contudo, dos parametros constitucionais.

5. Relativizagéo de principios: a inocéncia em xeque

O julgamento do Habeas Corpus n. 126.292, objeto do corte espistemologico e
interpretativo, afia diretamente o principio da presuncdo da inocéncia, previsto em sede
Constitucional, que a teor do artigo 5°., inciso LVII, da Carta Maior de 1988, estabelece que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.
Mendes (2009, p. 676), refere-se a tal principio ainda como “principio da nao culpabilidade”,
nomenclatura também usual no ordenamento patrio.

O principio da presuncdo da inocéncia possui impacto marcante para a evolucdo dos
direitos humanos ao curso da historia. Diversas Cartas sobre direitos fundamentais e
humanizacdo de direitos tratam da presuncdo de inocéncia do mundo todo. A Declaracdo
Universal dos direitos do Homem e do Cidadao, Carta Parisiense para o mundo, em 1789
(artigo 9°.), por exemplo.

Ainda, citam-se o Pacto assinado em San Jose, na Costa Rica, chancelada como
Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (artigo 8.2), a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 (artigo XI) — Carta do pds-guerra — e as versdes consolidadas do
tratado da Unido Europeia, além do tratado sobre funcionamento da Unido europeia com a
carta de direitos fundamentais da Unido Europeia (artigo 48°).

Todos os mencionados diplomas, a titulo de rasteiros exemplos, abordam o preceito da
presuncdo de inocéncia, tematica nuclear e principioldgica do vertente trabalho, sempre no

quesito de se garantir a inocéncia de qualquer individuo até que se prove o contrario e que se
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esgote a Ultima instancia recursal, proporcionando a ele todos os meios inerentes para o
exercicio de sua defesa e a atengdo ao curso regular do devido processo legal.

O desdobramento do principio em comento “impede a outorga de consequéncias
judiciais sobre o investigado ou denunciado antes do transito em julgado de sentenca
criminal” (MENDES, 2009, p. 678). Diga-se, numa andlise mais ousada, da certeza iuris
tantum da inocéncia de qualquer pessoa.

Inocéncia esta, suscetivel de prova em contrario e de desconstituicdo para, somente com
o transito em julgado de sentenca criminal, poder-se decretar a culpabilidade de alguém. A
regra é o tratamento da pessoa como inocente e ndo como ‘“‘semiculpada” ou
“presumivelmente” culpada (GIACOMOLLI, 2013, P. 445). Assim,

0 que néo se pode inferir da presuncdo de inocéncia, em primeiro lugar, é que nao
pode haver inversdo do 6nus da prova, se ao Poder publico compete o formalizar a
denincia, também cabe-lhe promover as provas necessarias, assegurados, 0
contraditorio e ampla defesa” (BASTOS; MARTINS, 1989, p. 278).

A questdo envolvendo a principiologia da presuncdo da inocéncia, interpretado em
consonancia com o cumprimento de pena privativa de liberdade, mais precisamente, o
momento do inicio da custodia, ja enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal em algumas
oportunidades, tendo esta corte adotado posicionamentos diferentes evoluindo a
jurisprudéncia ao longo dos anos.

O Supremo Tribunal Federal havia firmado entendimento que o principio da
presuncdo de inocéncia ndo configurava dbice para o inicio de pena privativa de liberdade
apos sentenca condenatdria. Corrobora tal entendimento, o posicionamento firmado no
julgamento do Habeas Corpus n. 82.490, julgado em 2002, sob a relatoria do tdo lembrado
Ministro Sepulveda Pertence, do qual se destaca que, no sentido de que a presungédo
constitucional da ndo culpabilidade, a qual leva a vedar o nome do réu no rol de culpados, ndo
inibe, porém, a execucdo penal provisoria da sentenca condenatdria sujeita a recursos
despidos de efeito suspensivo, como o Especial e o Extraordinario.

Tal questdo mereceu reflexdo acerca da necessidade de recolhimento a prisdo para
recorrer, tal como era expressamente previsto pelo Codigo de Processo Penal (Decreto Lei n.
3.689/1941), vindo a ser revogado apenas em 2008, com a promulgacédo da Lei n. 11.719. Até
entdo, tal pressuposto recursal ainda vigorou perante os tribunais, mesmo com o advento da

Constituicdo da RepuUblica de 1988. Acerca desta temética, destaque-se posicionamento do
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Ministro Marco Aurélio no julgamento do Habeas Corpus n. 69.263, com publicacdo de
acorddo em 09/10/1992, no qual se manifesta que

Impossivel é ter como harménica com a Constituicdo Federal a regra do Artigo 594
do Cddigo de Processo Penal. Trata-se de extravagante pressuposto de
recorribilidade que conflita mesmo com o objetivo do recurso. E contraditorio
exigir-se daquele que deseja recorrer e, portanto, mostra-se inconformado com o
provimento condenatdrio que se apresente no estabelecimento penal para verdadeiro
inicio do cumprimento da pena.

Assim, com o fortalecimento do principio da presuncdo da inocéncia em ambito
constitucional e a luz desta, a Suprema Corte adotou entendimento de necessidade de transito
em julgado de sentenca penal condenatoria para inicio de cumprimento da pena.
Posicionamento consagrado pelo julgamento do HC n. 84.08/2010 com publicacdo de
acordao, sob a relatoria do Ministro Eros Grau, em 26/02/2010.

Acontece que, com a evolucdo do pensamento jurisprudencial, a Corte Constitucional
brasileira adotou posicionamento novo acerca do tema. No julgamento do Habeas Corpus n.
126.292, com o voto do Relator, Ministro Teori Zavascki, decidiu o pretério Excelso que,
caso uma decisdo condenatoria em primeira instancia, for mantida em segunda, autorizado
estd o Estado a iniciar a execucdo da pena, inobstante a existéncia de outros recursos, tais
como o Especial e o Extraordinario.

Assim, observa-se um movimento pendular na visao jurisprudencial da Suprema Corte,
com o posicionamento passando da ndo necessidade de transito em julgado para inicio de
cumprimento da pena, para a necessidade do esgotamento da tutela recursal para se cogitar a
execucdo penal e, por fim, retornando tal movimento para a flexibilidade da presuncdo da
inocéncia, ndo tendo o que se falar em decisdo irrecorrivel para inaugurar uma condenacao.

Decisdo recente que traz reflexos diretos no constitucionalismo contemporaneo,
revestida de certo tom ativista, conforme abordado, indo de encontro do que outrora era
entendido em termos de posicionamento jurisprudencial-constitucional, que fatalmente
acarreta na relativizacdo da presuncdo inocéncia.

Uma privacdo da liberdade, penalidade maxima prevista no ordenamento juridico patrio,
deve ser pautada na certeza, com respaldos na verdade real a ser indubitavelmente alcancada
pela instrucdo processual penal, autorizando ao detentor do jus puniendi, adentrar
abruptamente na liberdade de qualquer pessoa, apenas e tdo somente com a absoluta certeza
de culpabilidade, o que se da apenas esgotando todas as possibilidades recursais, mantendo a

presuncdo de inocéncia, intima relagdo com outro principio, o do in dubio pro reo, assim:
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O que se constata € que o principio da presuncdo de inocéncia guarda grande
proximidade com o do in dubio pro reo. Nada obstante o fato de se tratar de um
direito individual, portanto destinado a proteger uma situacédo subjetiva, o principio
em questdo ndo deixa de ter uma outra vertente, esta voltada para o juiz no sentido
de impor ao magistrado o pronunciar-se de forma favoravel ao réu, toda vez que ndo
tiver certeza quanto aos fatos decisivos postos em controvérsias (CANOTILHO
apud BASTOS; MARTINS, 1989, p. 278).

Enquanto houver uma possibilidade de recurso, havera a possibilidade de alteragdo de
sentenca condenatdria e, existindo tal chance, sobre a atuacdo jurisdicional reluz um fio de
davida, que € mais do que suficiente para barrar o inicio de pena privativa de liberdade.

Deste modo, “o principio da culpa ¢ violado se, ndo estando o juiz convencido sobre a
existéncia dos pressupostos de fato, pronuncia uma sentenca de condenagdao” (CANOTILHO
apud BASTOS; MARTINS, 1989, p. 278), violando nestes casos, o principio da presuncéo de
inocéncia e do in dubio pro reo que “constituem dimensdo juridica processual do principio
juridico material da culpa concreta como suporte axioldogico normativo da pena”
(CANOTILHO apud BASTOS; MARTINS, 1989, p. 279).

Percebe-se, pois, uma relativizacdo adotada pela Suprema Corte para interpretar o téo
mencionado principio da presungdo da inocéncia, que prevé claramente que ninguém sera
considerado culpado, a ndo ser com sentenca condenatéria irrecorrivel. Ademais, ha de se
frisar que, em decorréncia dos principios supracitados, importante necessariamente frisar que

nulla poena sine culpa. Logo, se ndo ha culpa, ndo ha pena.

6. A relativizacéo e a questdo humanitaria da dignidade da pessoa

No ambito do sistema juridico nacional uma vastidao de degraus foi palmeada até que
se pudesse constar num texto constitucional um abrangente e eficiente sistema de direitos e de
garantias fundamentais, ndo querendo sugerir-se com isso que ele nunca existira no plano do
constitucionalismo brasileiro; ao contrério, em todas as Cartas Politicas brasileiras, do
Império a Republica, hd& um compartimento, ainda que minimamente, reservado para 0S
direitos fundamentais.

Antes, contudo, é de se ressaltar, a Constituicdo de outubro de 1988 em seu
frontispicio consagra como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil a
dignidade da pessoa humana, preceito inerente ao ser humano, presente desde sua concepcao
e que deve ser observado em todos 0s niveis nas relagdes sociais (ALTAVILA, 1995, p. 41-
42).
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Esse postulado é substancialmente o fundamento da sociedade, sem o qual ndo seria
possivel sua existéncia, perfazendo, sem margem para duvidas, o elemento justificador das
razGes inerentes em seu ambito de configuracdo. Ao encampa-lo no ambito do direito
positivado o legislador constituinte disponibilizou ao operador juridico uma sistemética apta a
garantir a harmonia do ordenamento juridico patrio, impedindo interpretacfes que levassem a
subversdo dos propositos maiores do texto constitucional (REALE, 1995, p. 145-148).

Invocar o fundamento constitucional da dignidade humana pressupde reconhecer a
pessoa como ser humano diferenciado dos demais seres devido sua racionalidade e
sociabilidade, devendo se desenvolver em meio apropriado para atender as suas necessidades.
E reconhecer-se na pessoa sua autodeterminacdo em relacdo ao Estado e a todos os outros
seres, vez que tal primado é valor extremo que traz para si 0 nlcleo de todos os direitos
fundamentais do homem.

Por sobre essa pléiade de ideias e, ademais, por ser apresentada a dignidade humana
como um valor supremo e um parametro em que devem ser valoradas todas as demais normas
de conduta estatal, se vislumbra o horizonte de ser tal principio o pavimento pelo qual se
estribam os direitos e as garantias fundamentais na ordem constitucional hodierna,
congregando-se nele o ponto de partida e, a0 mesmo tempo, o nucleo existencial.

Como valor intrinseco a todo ordenamento, a dignidade é algo real, irrenunciavel e
inaliendvel, uma situacdo material que deve ser diuturnamente observada sob o risco de ver-se
anulada toda atividade estatal pautada no arbitrio e nos excessos intoleraveis dos seus agentes.
O desrespeito a dignidade da pessoa humana constitui-se uma ferida aberta contra a prépria
existéncia do ser (ABBAGNANO, 2003, p. 276).

Os reflexos do sentido da dignidade humana pululam, na Orbita judicial, na
obrigatoriedade do magistrado ter em mente, antes de desenvolver sua atividade, aplicando
seu convencimento, a real dimenséo da necessidade de enxergar no jurisdicionado uma pessoa
detentora de direitos minimamente assegurados. Destarte, esse superprincipio revela ao
julgador as diretrizes nas quais opera a atividade estatal para que nao se suprima a liberdade
individual sem regra ou condicdo autorizadora, respeitando-o em sua integridade fisica e
psiquica.

Deve-se compreender na dignidade humana sempre o paradigma em que se estribar a
decisdo judicial, afastando as formas discriminatorias nesta. Ao decidir sobre a aplicacdo da
norma, decide também o julgador por parametros da vida do jurisdicionado. Nisso reside a
afirmacdo de que o tratamento digno € um mandamento ético (SARLET, 1998, p. 103),
acobertado pelo senso maior de justica (LAVIE, 1995, p. 47-49).
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Em derradeiro, a par das arduas tentativas de se atingir com amplo grau de seguranca
um minimo conceito para a dignidade humana, nota-se que a aplicabilidade dos ditames
oriundos deste fundamento reserva ao Poder Judiciério a arida, porém nobre, missao de servir
como o atracadouro das garantias que devem ser ofertadas ao combate a qualquer espécie de
violacdo dos direitos decorrentes daquele preceito maior.

O fato de ninguém ser considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria, ndo significa apenas uma regra processual recursal propriamente dita, tal
enunciado trazido pela Constituicdo da Republica de 1988 e repetido incessante e quase
unanimemente por textos constitucionais e Cartas de direitos humanos mundo afora, conduz a
uma discusséo social, com valoragdo da pessoa.

Tal questdo conduz a uma reflex&o acerca da dignidade do ofendido, pois, € um fardo
pesado para o cidaddo ser tido como liminarmente culpado, o que poderia conduzir a um
império de arbitrio e injustica (BASTOS; MARTINS, 1989, p. 277).

Adentrar no direito a liberdade da pessoa e sujeita-lo a uma pena de prisdo sem esgotar
as possibilidades recursais soa de modo ofensivo a dignidade do condenado. Necessario se faz
pensar na possibilidade de a sentenca condenatdria ser modificada perante os tribunais
superiores, absolvendo o réu.

E se tal situacdo ocorrer? Como admitir que o Estado invada abruptamente a esfera
individual, cessando a liberdade sem a devida certeza de culpabilidade? Ha de se considerar, a
possibilidade de um recurso a Tribunal Superior modificar a sentenca, absolvendo o Réu, que
ja cumpriu parte da pena. Tal situacdo representa uma ofensa a prépria dignidade da pessoa,

uma violacdo a

qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
venham a lhe garantir as condicfes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos
(SARLET, 2013, p. 126)

Com o novo posicionamento da Suprema Corte brasileira, adotado com o julgamento do
Habeas Corpus n. 126.292, corre-se um sério risco de ocorrer prisdes indevidas, com o Réu
vindo a ser inocentado em seguida, por tribunais Superiores. Tal situagdo conduz um

desrespeito ao préprio sistema democratico, favorecendo encarceramento indevido.
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O Objeto em debate, talvez seja 0 bem de mais valia a ser tutelado pelo ordenamento
juridico, cessar-lhe sem uma certeza de culpabilidade ndo condiz com os ditames
democraticos vigentes. Ha que se ressaltar que os impactos sociais que sdo acarretados sobre
um individuo, indevidamente preso, sdo quase inestimaveis, o abalo psicolégico, 0 modo de
interacdo com a familia e até mesmo a reinsercdo perante a sociedade.

Percebe-se ainda, uma inversao da presuncgéo de inocéncia, relativizando o seu conceito
e aplicabilidade. Até decisdo de segunda instancia, presume que a pessoa é inocente, a partir
dai, presume-se culpado, tendo que o réu provar sua inocéncia em sede recursal com clara
inversdo do 6nus da prova. Ademais, a pessoa encontra-se perante o Estado, com uma
situacdo de hipossuficiéncia, inclusive quando se trata de producdo probatoria.

N&o ha de se admitir um constrangimento a principios garantidores da pessoa como
liberdade e sua dignidade, sem a devida certeza de culpabilidade, o que advém com o transito
em julgado de sentenca, observado todos os meios de defesa e possibilidades recursais.

7. Conclusao

A proposicdo nuclear do presente artigo € realizar uma analise critica acerca da
relativizacdo da presuncéo de inocéncia, com a deciséo recente do Supremo Tribunal Federal,
acerca da antecipacdo do cumprimento da pena pendentes, ainda, recursos técnicos as
instancias superiores. O reflexo dessa decisdo, as constantes tensdes entre direitos
fundamentais e os aspectos do constitucionalismo contemporaneo, a luz da dignidade humana
e do viés democratico nacional, perfazem a problematica e os objetivos aqui propostos. Para
tanto, lanca-se mao do método de pesquisa analitico documental, pela deducdo logico-
juridica.

O principio da presuncdo da inocéncia é forte caracteristica de um Estado com viés
democratico, tal como o brasileiro, a fim de fazer cessar arbitrariedades e penalidades
indevidas, presenciadas no curso da histéria. O fato de ninguém ser considerado culpado até
sentenca condenatoria que observe, sobretudo a ritualistica processual e recursal consiste
numa concretizacdo da soberania individual, louvando a presunc¢édo da inocéncia.

A Suprema Corte brasileira adotou posicionamento que uma sentenca condenatéria
mantida em segunda instancia esta apta a autorizar o inicio do cumprimento da pena, ndo
representando esta antecipacdo penal, segundo a corte, enfrentamento a Constituicdo da

Republica, mais notadamente a presungdo de ndo culpabilidade.
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Acontece que, o regular tramite processual, sobretudo, ao exercicio de direito recursal,
pode ser interpretado como uma demora da atividade estatal, representando, como fora
demonstrado, uma ineficiéncia do Poder Judicante aos olhos da populacdo, que passou a
desacreditar de tal Poder. A descrenga esté intimamente atrelada a impunidade, que representa
altos indices.

Porém, como 6rgdo Judiciario, guardido da Constituicdo, ndo cabe a Suprema Corte
selar, por meio de seus julgados, politicas publicas destinadas a sanar a impunidade ou
aumentar a seguranca publica, com ares de satisfacdo a populacdo. Tal conduta, mesmo que
no exercicio de funcdo tipica, representa uma mutacdo do entendimento constitucional, com
certo viés ativista.

N&o se pode olvidar ainda que, tal decisdo de antecipacao de inicio de pena, ainda que
a decisdo seja passivel de recursos, deve ser interpretada, inevitavelmente, a luz da dignidade
da pessoa humana. O acusado sofrer severa restricdo a sua liberdade sem uma decisdo
definitiva, passivel de modificacdo por meio de recursos, se faz preocupante. Ha de se
destacar a pris@o indevida que sujeito sofre.

Caso o0 réu sofra uma restricdo a sua liberdade, autorizada por decisdo de segunda
instancia e, apds, Corte Superior decida de modo definitivo a questdo, entendendo pela
absolvigdo, concretizada esta a inocéncia do reu e, este sera, enfim, livre. Mas, e o periodo em
que sofreu restricdo indevida a liberdade no calvario do sistema prisional brasileiro? Cabera
ao Estado apenas desculpar-se a abrir as grades da cela.

Logicamente que ndo se esta aqui a defender, sob solidas e irreversiveis bases, que
uma condenacdo ndo tenha validade (ou legitimidade) juridica para ser cumprida apos
esgotamento de 2 (duas) instancias de analise (juizo a quo e ad quem imediato). N&o €
proposta da presente abordagem acender um debate acerca de um “numero” de instancias,
mas, o de levar a reflexdo o fato de que preceitos constitucionais pétreos (clausulas de
inamovibilidade) compbdem-se de determinacdes abertas, carecedoras de interpretacdo mais
favoravel ao individuo, sob pena de se consagrar um Estado sem o viés garantista.

E brechas como essa, aberta recentemente pelo Supremo Tribunal Federal, que trata da
relativizacdo da presuncdo de inocéncia, ampliam muito o debate e os limites nos quais possa
entender-se 0 que seja conveniente, dada a atual democracia e estagio da consolidacdo
constitucional brasileira, no que versa acerca da minimizacdo das garantias fundamentais em
prol do atendimento de demandas midiaticas e dos reclames sociais, estes que sugerem um
Estado punitivo a qualquer custo. Brechas que podem ndo mais serem colmatadas,

manchando a alma de uma nacéo que se autoproclama “humanitaria”.
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