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Resumo

O presente estudo tem como propdsito analisar a aplicacdo do
principio da presuncdo do estado de inocéncia na seara penal no
contexto jurisprudencial do Brasil contemporaneo, investigando
primeiramente o garantismo e o ativismo judicial. A metodologia
utilizada foi a investigacdo do tipo documental-bibliografica, com
pesquisa pura de abordagem qualitativa, descritiva e exploratéria
guanto aos objetivos. Objetiva-se discutir o garantismo e o ativismo
judicial a partir da decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no
Habeas Corpus (HC) 126.292/SP e das demais que a ratificaram,
investigando o alcance e as possibilidades de interpretacfes do
estado de inocéncia, haja vista que tal decisdo modificou o
entendimento consolidado acerca deste principio. Conclui-se que o
STF fez uso da maxima do ativismo judicial ao proferir esta deciséo,
modificando o conceito de transito em julgado, inobservando, assim,
a teoria garantista e o Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Garantismo. Presuncéo do estado
de inocéncia. Supremo Tribunal Federal.
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Abstract

The purpose of this study is to analyze the application of the principle
of the presumption of innocence in the criminal justice system in the
jurisprudential context of Brazil, investigating first the guaranteeism
and the judicial activism. The methodology used was documental-
bibliographic research, with a pure qualitative, descriptive and
exploratory approach to the objectives. The objective of this study is to
discuss the role of judicial and judicial activism in the decision of the
Federal Supreme Court in Habeas Corpus (HC) 126.292/SP,
investigating the scope and possibilities of interpreting the
presumption of innocence, given that such a decision modified the
consolidated understanding of this principle. It is concluded that the
STF made use of activism by acting in this decision with discretion,
modifying the concept of finality of decision, not observing the
guaranteeism theory and the Democratic Rule of Law.

Key-words: Judicial Activism. Guaranteeism. Presumption of the
state of innocence. Federal Supreme Court.

1. CONSIDERAQ@ES INICIAIS

O garantismo, como teoria do direito, funciona como instrumento de protecao
dos direitos e garantias fundamentais, resguardando os fins do Estado Democratico de
Direito com uma adequacao entre o0 modelo constitucional e a aplicacdo das normas
infraconstitucionais. Por consequéncia, o garantismo penal limita a previsdo legal dos
delitos e regula a intervencao punitiva estatal.

Por sua vez, a ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacéo
mais ampla e intensa do Poder Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros poderes e
com tomada de deciséo a partir de critérios nao juridicos.

Atualmente o Poder Judicidrio tem se supervalorizado, agindo de formar
solipsista e discricionaria, algumas vezes se sobrepondo até mesmo as normas legais.
Percebe-se, entdo, no Brasil, a pratica do ativismo judicial em que se ignora ou
deturpa o texto democraticamente posto, a exemplo da nova interpretacdo dada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) ao artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal (CF), que
prevé o principio da presuncédo do estado de inocéncia — ou da nédo culpabilidade -
historicamente previsto em diversos diplomas internacionais de direitos humanos.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, aprovada pela
Assembleia Nacional francesa, em 1798, prevé, em seu artigo 9°, que “todo acusado é

considerado inocente até ser declarado culpado”. No mesmo sentido, a Declaragao
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Universal dos Direitos Humanos, aprovada e proclamada pela Assembleia da
Organizagédo das Nagbes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, assegura, de forma
explicita, a presuncéo de inocéncia em seu artigo Xl, garantindo que “todo ser humano
acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei”.

No ambito das organizagdes regionais, a Convengédo Americana sobre Direitos
Humanos (CADH), adotada no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos, em
San José da Costa Rica, em 22 de dezembro de 1969, igualmente assegura o direito a
presuncdo de inocéncia, prevendo, em seu artigo 8.2 que “toda pessoa acusada de
um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente
comprovada sua culpa.”.

O Brasil, por sua vez, prevé a presuncdo do estado de inocéncia,
estabelecendo como marco temporal final de sua aplicacdo o momento derradeiro da
persecucao penal. Entdo, o acusado tem o direito que se presuma a sua inocéncia
“até o transito em julgado” da sentencga penal condenatéria, de acordo com o artigo
59 LVII da CF.

Contudo, recentemente, o STF, em julgamento realizado no dia 17/02/2016,
alterou tal entendimento. O Plenario, por 7 (sete) votos a 4 (quatro), ao julgar o
Habeas Corpus (HC) n. 126.292/SP, considerou que é possivel dar inicio a execucao
da pena condenatéria apos a confirmagdo da sentenca em segundo grau, com a
justificativa principal de que a manutencdo da sentenca penal pela segunda instancia
encerra a analise de fatos e provas que assentaram a culpa do condenado, o que
autoriza o inicio da execu¢do da pena. Dessa forma, a decisdo foi de encontro a
previsdo expressa no texto constitucional, que estabelece como marco temporal final
da presunc¢ao de inocéncia o “transito em julgado da sentenca penal condenatoria”, e
nao “até a confirmacao da sentenga em segundo grau”.

Tendo em vista a analise dessa deciséo judicial, em que vigora o ativismo
judicial, desconsiderando o texto da Constituicdo Federal, o presente trabalho se
demonstra relevante para investigar a supervalorizacdo do Poder Judiciario,
analisando o alcance de suas decisdes. Primeiramente faz-se necessério
compreender o0 garantismo a partir da teoria de Luigi Ferrajoli. Apds, analisa-se 0
instituto do ativismo judicial, para ao final discutir especificamente a decisdo do STF
acerca da presuncao de inocéncia, suas consequéncias e a possibilidade de relativizar

esse principio.
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A investigacao utilizada € do tipo documental-bibliogréafica realizada em livros,
artigos de periédicos e trabalhos monogréficos que abordam direta ou indiretamente o
tema. Pesquisa pura, pois tem como objetivo a ampliagdo dos conhecimentos.
Qualitativa, vez que busca apreciar a abordagem atual sobre o tema no ordenamento
juridico patrio. Descritiva, pois pretende descrever, explicar o problema apresentado. E
exploratoria, pois busca aprimorar as ideias sobre o tema.

A presente pesquisa tem como escopo discutir acerca do garantismo e do
ativismo judicial a partir da decisdo do STF no HC n. 126.292/SP e das demais que a
ratificaram, investigando as possibilidades de interpretacfes do estado de inocéncia, e
entendendo pela incompatibilidade entre garantismo e ativismo judicial, pois este pode

desrespeitar o Estado Democrético de Direito, quando usado de forma negativa.

2. O GARANTISMO DE LUIGI FERRAJOLI

A teoria garantista visa a estruturacdo de um modelo normativo que satisfaca
as exigéncias de um Estado de Direito Democratico fundamentado no homem e na
sociedade, servindo a esses como instrumento de protecdo de seus direitos e garantias
fundamentais. O sistema garantista € caracterizado por limites identificados como
defesas do cidad&o contra o arbitrio estatal.

O garantismo pode ser apreendido como: um padréo normativo de direito a ser
implementado visando uma adequacédo entre o modelo constitucional e a aplicacdo das
normas infraconstitucionais; uma construcéo juridica para reavaliar os conceitos de
validade e efetividade, evitando a vigéncia de um valido sistema de garantias, porém
nao efetivo, e uma filosofia existente para apontar, de forma critica, 0os eventuais
desvios e excessos da atividade estatal frente aos fins sociais pelos quais foi
concebido (FERRAJOLI, 2002, p. 7-8).

Em sua proposta central, o garantismo postula preceitos que, obrigatoriamente,
devem estar vinculados aos fins perseguidos pelo Estado Democratico de Direito,
tendo na dignidade humana o principio norteador da citada dinamica, buscando impedir
que o Estado descumpra a aplicacdo dos direitos fundamentais, que se desvie dos
objetivos pelos quais justifica sua existéncia.

O Direito Penal garantista preocupa-se com a humanizacéo e todas as demais
garantias e direitos presentes na Constituicdo Federal e nas leis. Ndo busca abolir a
pena ou deixar os culpados impunes, tendo como objetivo o respeito a dignidade da

pessoa humana, racionalizando a punicéo estatal. A partir deste modelo tedrico néo se
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admite nenhuma imposicdo de pena sem sua prévia cominacdao legal, sendo
necessario haver ainda a previséo legal do delito, sua proibicdo e punicdo, seus efeitos
lesivos para terceiros, o carater material da acdo criminosa, a imputabilidade e a
culpabilidade do seu autor, além de sua prova empirica produzida por uma acusacao
perante um juiz imparcial, em um processo publico e contraditério em face da defesa e
mediante procedimentos legalmente estabelecidos. (FERRAJOLI, 2002, p. 83)

Aury Lopes Junior (2005, p. 37), por sua vez, defende a ideia da utilizacdo do
processo penal como uma técnica de limitacdo do poder de punir, ou seja, garantia
negativa, atuando como um instrumento com dupla funcédo de um lado, tornar viavel a
aplicagcdo da pena, e de outro, servir como efetivo instrumento de garantia dos direitos
e liberdades individuais, assegurando os individuos contra os atos abusivos do Estado.

Nesse sentido, 0 garantismo se apresenta como uma teoria do direito penal
compreendido como instrumento de protecédo dos direitos fundamentais, ou seja, como
sistema de protegcdo idoneo a minimizar a Vvioléncia institucional dos aparatos
repressivos. Revela-se, portanto, com instrumento apto para limitar o poder punitivo na
defesa dos direitos fundamentais dos cidaddos. Por jA se encontrarem no texto
constitucional, cabe aos operadores juridicos realizar a devida interpretacéo
constitucional do Codigo de Processo Penal (CPP), que é de 1941, e que prevé, em
seu bojo, nhormas incompativeis com os preceitos garantistas.

A teoria do garantismo penal imp8e parametros de justificacdo do poder de
punir, a partir de um conjunto de garantias substanciais (critérios normativos e
limitativos da previsdo legal dos delitos: principio da taxatividade, principio da
legalidade, o principio da ofensividade e o principio da culpabilidade) e processuais
(que regulam a intervencgéo punitiva estatal na fase crucial da decisao judicial, voltado
para a salvaguarda da liberdade e para a minimizacdo do arbitrio punitivo) que
influenciam o enquadramento da jurisdicdo penal como saber-poder e a ancoragem da
lei penal na defesa dos direitos. (IPPOLITO, 2011, p. 37).

Dessa forma, a base do paradigma garantista do direito penal é constituido
pelo principio da taxatividade ou da estrita legalidade, haja vista que a jurisdigcdo penal
é limitada a afirmacdo da lei. Enquanto que o principio da legalidade é voltado aos
juizes, aos quais ordena a aplicacao da lei, o principio da taxatividade € direcionado
aos legisladores para quem prescrevem o0 uso de termos para os tipos criminais.

Para Lenio Streck (2002, p. 203-204), ndo ha davida de que o legislador esta

umbilicalmente obrigado a elaborar a norma infraconstitucional de acordo com a
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Constituicao, inclusive de acordo com o0s seus principios. Concorda, assim com Luigi
Ferrajoli no "sentido de que um texto normativo s6 é valido se interpretado de acordo
com a Constituicdo." Defende também a ideia de que é tarefa do Poder Judiciario
"expungir’ do ordenamento juridico qualquer lei que seja incompativel com a
principiologia constitucional.

O texto constitucional vigente destaca como garantia das partes as premissas
do devido processo legal, e impde a igualdade processual, de modo que deve
preponderar o equilibrio entre o direito punitivo do Estado e o direito de liberdade do
acusado, evitando o tratamento discriminatério. Além disso, essas garantias compdem
0 modelo cognitivo do processo penal orientado a protecdo do cidaddo e tendem,
portanto, a proteger o inocente de punic¢des injustas.

O processo penal ndo deve ser compreendido pelo operador do Direito como
um instrumento de punicéo por parte do Estado, mas como instrumento de protecdo ao
imputado (investigado ou acusado) de que tera um processo no qual podera defender-
se amplamente das acusacdes que pesam contra si.

Nesse sentido, o aplicador da lei penal deve exercer sua funcdo buscando, a
partir da interpretacdo conforme a Constituicdo, a filtragem do Direito Penal para
adapta-lo, na medida do possivel, as bases estruturais do garantismo. Todavia, nota-se
que, atualmente, os juizes ndo estdo cumprindo o seu papel de interpretacdo conforme

a Constituicao Federal, respeitando a teoria garantista, conforme se vera a seguir.

3. O ATIVISMO JUDICIAL

A ideia de ativismo judicial encontra suas raizes no direito estadunidense,
relacionando-se as dificuldades hermenéuticas na interpretacdo e aplicacdo da
Constituicdo americana, sabidamente sintética e abstrata. Assim, a compreensdo do
ativismo judicial enquanto um ato discricionério — e, portanto, enquanto ato de vontade
do julgador — seria facilitada se levar em conta as modifica¢cées ocorridas na postura
interpretativa da Suprema Corte Americana ao longo do tempo. (ABBOUD; LUNELLI,
2015, p. 22)

A partir de uma breve analise da histéria da judicial review estadunidense,
entende-se que a interpretacdo constitucional passou a ter com o tempo contornos

mais subjetivistas, deixando de lado a ideia de vontade da Constituicdo em prol da
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vontade criativa do préprio intérprete.’

Na fase moderna, o juiz ndo é mais a boca da lei, como queria Montesquieu,
mas o projetor de um direito que toma em consideracdo a lei a luz da Constitui¢éo,
podendo fazer ajustes para suprir as suas imperfeicbes e considera-la inconstitucional
no caso em que sua aplicacdo nao € possivel, tendo em vista os principios de justica e
os direitos fundamentais. (MARINONI, 2010, p. 56).

Conforme Anderson Teixeira (2012, online), o ativismo judicial tem duas
definicbes. A primeira é descrita como aquela na qual o Poder Judiciario atua de forma
patolégica, em contrariedade a Constituicdo Federal, tendo por seguintes
caracteristicas: atuacdo como legislador positivo; ofensa ao principio da separacédo dos
Poderes; desconsideracdo por precedentes jurisprudenciais; e decisdes judiciais
viciadas por decisionismo politico. Por outro lado, ha a definicdo de ativismo pelos
seguintes critérios: decisdo que busque primordialmente assegurar direitos
fundamentais; decisdo orientada a garantia da supremacia da Constituicdo; decisédo
fundamentada substancialmente em principios juridicos, sobretudo em principios
constitucionais; decisdo sustentada por técnicas hermenéuticas que ndo extrapolem a
mens legis e ndo derroguem a mens legislatoris do ato normativo em questdo. Esta
Ultima acepcao é considerada positiva e, algumas vezes, serve de justificativa para
aplicacao do ativismo no Brasil.

Para Luis Roberto Barroso (2009, p. 77), simpatizante dessa acepc¢ao positiva,
o ativismo surge de forma incisiva, procurando “extrair o maximo das potencialidades
do texto constitucional, sem, contudo, invadir o campo da criagdo livre do Direito”. A
ideia de ativismo judicial est4 associada a uma participacdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e dos fins constitucionais, com maior

interferéncia no espaco de atuacao dos outros poderes.

' A fase tradicional (tradicional era) foi o periodo que decidiu a possibilidade de controle de

constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario, ndo implicando a supremacia da vontade judicial
sobre a vontade legislativa, mas, sim, colocando a vontade fundamental popular (expressada pela e na
Constituicéo e refletida na vontade de seus autores) sobre ambas, sendo repudiada qualquer forma de
aplicacdo da vontade dos proprios julgadores. A fase de transicdo (transitional era) foi o periodo que
teria por caracteristica fundamental a invasdo de elementos metajuridicos no processo interpretativo, no
caso, a filosofia politico-econdmica do laissez-faire de néo intervencédo do Estado na economia, entéo,
politico-legislativas estavam sendo derrubadas pelo judiciario com base em uma questionavel e
ideologica interpretacdo da Constituicdo. A fase moderna (modern era) é o periodo que perdura até os
dias atuais em que se abandonou a ideia de vontade do constituinte, conferindo carater aberto a
Constituicdo que passou a delegar aos intérpretes o poder de conferir ao texto constitucional o
significado que melhor atendesse as necessidades de cada época. (ABBOUD; LUNELLI, 2015, p. 22-
23).
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Todavia, entende-se que toda manifestacdo do ativismo é uma atividade
prejudicial para o regime democratico, pois o Poder Judiciario atua como legislador
positivo, limitando a atuagéo e a discussao dos outros poderes, com decisdes viciadas
por decisionismos politicos, o que ofende a separacao dos poderes.

Gilberto Bercovici (2013, p. 303) entende que a extensdo do Poder Judiciario
deve ser combatida, pois este passa a se ver como uma autoridade decisoria
autdbnoma, tendendo a considerar o direito positivo como um obstaculo a sua atividade.
A patrtir de teorias de interpretacdo e de hermenéutica do sistema, o Judiciario busca
se desvincular da lei produzida e votada no parlamento e controlar os atos do
parlamento.

Para Lenio Streck (2014, p. 65), o ativismo judicial ndo se confunde com a
judicializacdo da politica, sendo definido como uma corrupcdo na relacdo entre
poderes, que consiste numa extrapolacédo dos limites na atuacdo do Judiciario por meio
de uma decisdo que é tomada a partir de critérios ndo juridicos. Essa ultrapassagem
aos limites institucionais concernentes a atuacao judicial, muitas das vezes, se da
através do uso distorcido da técnica da ponderacdo de principios constitucionais.
Entdo, um juiz pratica ativismo sempre que, relegando o juridico a um segundo plano,
decide com base em suas predisposicBes politicas, econémicas, religiosas e/ou
morais.

A judicializacdo da politica, segundo Lenio Streck (2014, p. 65) "€ um
fendmeno inexoravel e contingencial, porque decorre de condicdes sociopoliticas, bem
como consiste na intervencao do Judiciério na deficiéncia dos demais poderes." Assim,
€ cada vez mais comum pessoas que, em virtude de insuficiéncias da rede publica de
saude, por exemplo, recorrem a via judicial a fim de obter um provimento judicial que
Ihes provenha determinado medicamento. Dessa forma, matérias concernentes a
politicas publicas — além de temas deveras controversos como aborto e legalizagédo de
drogas — cada vez mais tém sido resolvidas no ambito do Judiciario, que € um poder
sem legitimidade democratica direta.

Contudo, na realidade atual, o intérprete da lei distancia-se daquilo que é
juridico para, valendo-se de sua discricionariedade, criar interpretacdes que melhor
reflitam a sua propria visdo de mundo e de justica. Esse comportamento levanta
questbes acerca dos limites entre interpretacdo e criacdo judicial do Direito e da
legitimidade democratica, analisando o perigo que decisfes norteadas pela vontade,

perspectivas morais ou ideoldgicas — e, portanto, alheias ao Direito — representam para
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a Democracia.

As decis0fes judiciais devem ser subordinadas a legislacdo, pois a sociedade
deve ser governada por representantes eleitos e se o juiz criar direito apdés o caso
concreto, a parte perdedora estara sendo julgada por um fundamento que nao existia
guando o fato juridico aconteceu (DWORKIN, 2002, p. 132).

Nesse sentido, o ativismo judicial — interpretacdo a partir da vontade — deve ser
repensado, pois desrespeita os direitos e garantias do Estado Democratico de Direito,
e proporciona diferentes decisdes para casos semelhantes, o que gera inseguranca
juridica. Além disso, existe o problema da ilegitimidade democratica dos magistrados
para deterem poder de modificar leis ou criar direito, até porque, nesta operacao,

podem agredir o texto constitucional ou as convencgdes internacionais.

4. A PRESUNCAO DO ESTADO DE INOCENCIA E A SUA RELATIVIZACAO

PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Além da previsdo expressa de nao culpabilidade do artigo 5°, LVII da CF, tendo
em vista a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o (artigo 9°), a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (artigo Xl) e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (CADH) (artigo 8.2) tratarem expressamente de inocéncia, a recepgao do
principio da presuncdo do estado de inocéncia no Ordenamento Juridico Patrio é
ratificada pelo artigo 5°, 8§ 2° da Constituicdo Federal, o qual garante aos tratados
internacionais de direitos humanos status constitucional.

Entdo, ndo se pode negar a recepcao e a previsdo constitucional do principio
da presuncdo do estado de inocéncia, pois existe atualmente um verdadeiro dever
imposto ao julgador de preocupacdo com o imputado, uma preocupacao de trata-lo
como inocente. Assim, impde-se aos sujeitos processuais, mormente ao Juiz e ao
Ministério Publico, o dever de tratar o acusado como inocente.

Conforme o entendimento de Grinover, Gomes Filho e Scarance Fernandes
(2009, p. 71) “todas as garantias processuais penais da Convengdo Americana
integram o sistema constitucional brasileiro, tendo 0 mesmo nivel hierarquico das
normas inscritas na Lei Maior”. Logo, as garantias constitucionais e as da CADH se
integram e se completam; e, na hipétese de ser uma mais ampla que a outra,
prevalecera a que melhor assegure os direitos fundamentais.

Entende-se, portanto, que apesar das normas internacionais nao conterem

especificamente marco temporal final para o estado de inocéncia, a CF previu o limite
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temporal do “transito em julgado”, devendo esta norma prevalecer sobre aquelas, haja
vista que garante a méxima efetividade ao compromisso do Estado Democratico de
Direito brasileiro com a preservacdao da dignidade da pessoa humana, melhor
assegurando os direitos fundamentais.

4.1 A presuncéao do estado de inocéncia e 0 seu conteddo semantico

Ainda, pode-se afirmar que ndo héa diferenca semantica ou de conteudo entre
presuncdo do estado de inocéncia ou de ndo culpabilidade. Como aduz Julio Maier
(1996, p. 491) “presumir inocente”, “reputar inocente” ou “ndao considerar culpavel’,
significam exatamente o mesmo. As expressdes “inocente” e “nao culpavel”’ constituem
somente variantes semanticas de um idéntico contetdo, e procurar distingui-las € uma
tentativa inutil do ponto de vista processual, pois apenas serve para demonstrar
posturas reacionarias e um esforco vdo de retorno a um processo penal voltado
exclusivamente para a defesa social, que ndo pode ser admitido em um Estado
Democratico de Direito.

Maricia Missel (2014, p. 51) conceitua o principio da presuncao de inocéncia
como sendo “um dos principios basilares do Estado de Direito”. Entende ainda que a
presuncdo de inocéncia visa a tutela da liberdade pessoal, o que garante a
necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do individuo, sob pena de
retrocedermos ao estado de total arbitrio estatal. Dessa forma, imp8e-se ao juiz da
causa atuacdo negativa, haja vista que este ndo pode obrigar o sujeito
investigado/processado a fornecer prova ou provar a sua inocéncia.

Nesse contexto, o principio da presuncdo do estado de inocéncia, também
denominado ndo-consideracao prévia de culpabilidade ou nédo culpabilidade, traduz-se
em um status ocupado por investigado ou por acusado no desenrolar da persecucéo
penal: estado de inocéncia, até que se perfaca o transito em julgado de uma decisao
condenatoria.

Como explica Geraldo Prado (2015, p. 11), a presuncdo de inocéncia €
clausula pétrea e principio reitor do processo penal brasileiro, estabelecendo uma
relacdo com o conceito juridico de culpabilidade adotado no Brasil. O conceito
normativo de culpabilidade exige que somente se possa tratar como culpado apés o
transcurso inteiro do processo penal e sua finalizagdo com a imutabilidade da
condenacgéo, s6 estando comprovada legalmente a culpa com o transito em julgado da
decisdo condenatoria.

Para Cesare Beccaria (1999, p. 61) “um homem ndo pode ser chamado
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culpado antes da sentenca do juiz, e a sociedade s0 Ihe pode retirar a protecédo publica
apos ter decidido que ele violou os pactos por meio dos quais ela Ihe foi outorgada”. E
sentenca, compreenda-se como aquela decisdo da qual ndo cabe mais recurso.

Vale ressaltar ainda que a presuncdo de inocéncia engloba dois sentidos,
podendo ser regra de julgamento, assemelhada ao in dubio pro reo, que significa que
uma pessoa sO pode ser considerada culpada quando o julgador a condenar por ter
alcancado a convicgdo acerca da sua culpabilidade para além de qualquer duavida
razoavel, tomando como base as provas de acusacao suficientes e legalmente obtidas;
e regra de tratamento, que significa que o individuo devera ser tratado como inocente
até gue uma sentenca transitada em julgado declare a sua responsabilidade penal, isto
€, durante todo o procedimento penal. (CATENA, 2015, p. 104-105)

Dessa forma, o principio da presunc¢do do estado de inocéncia e o in dubio pro
reo consagram a regra processual segundo a qual a liberdade do ser humano é para
ser preservada intacta. Assim, “a presungdo de inocéncia esta ligada a garantia da
liberdade” (SCANDELARI, 2008, p. 411).

A presuncao do estado de inocéncia como norma que orienta o tratamento a
ser dispensado a investigados e acusados esta relacionada aos direitos e garantias
processuais integrantes do devido processo legal e tem como consequéncias principais
a impossibilidade de prisées automaticas no curso do processo, somente se admitindo
medidas assecuratérias, de natureza cautelar, ante uma concreta demonstracdo de
perciulum libertatis; e a vedacdo de qualquer forma de prisdo enquanto espécie de
cumprimento da pena, sendo vedada a execuc¢ao proviséria contra aquele que ainda é
inocente.

Nesse sentido, e observados os postulados garantistas apresentados por Luigi
Ferrajoli, a presuncdo do estado de inocéncia € um valor fundamental contra a
opressao do Estado e exigéncia basica de respeito a dignidade da pessoa humana
como fundamento do Estado Democratico de Direito.

4.2 A presuncdo do estado de inocéncia e o garantismo

A presuncdo do estado de inocéncia ndo € destinada a um imputado
especifico, sendo, entdo, um estado natural inerente a condicdo de cidadao,
independentemente da existéncia de uma investigagdo ou de um processo penal.
Determina uma orientacao legitimadora do processo penal, garantindo ao imputado
a observancia de um processo penal justo. (SILVA, 2015, p. 77).

Em suma, assegurar ao investigado ou acusado, durante a persecucao penal,
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um estado de inocente, ou de nédo culpavel, significa que ele ndo pode ser equiparado
ao condenado definitivo. Ao contrario, seu status é absolutamente igual ao de quem
nunca foi investigado ou processado. Assim, ndo se pode admitir contra ele, como
efeito automético da imputacdo ou mesmo de decisbes judiciais, uma prisdo
obrigatoria, representando antecipacdo de juizo de culpa e execucdo antecipada de
uma pena que, a despeito de provavel, ainda ndo € certa. Nesse sentido, entende-se
que ndo se trata como inocente quando hd uma execucao provisoria da pena despida
de qualquer caréater cautelar, havendo simples antecipacdo do tratamento de culpado
no curso de um processo.

Para Luigi Ferrajoli (2002, p. 441) “esse principio fundamental de civilidade
representa o fruto de uma opcdo garantista a favor da tutela da imunidade dos
inocentes, ainda que ao custo da impunidade de algum culpado”. Isso ocorre porque “a
culpa e ndo a inocéncia deve ser demonstrada, e é a prova da culpa — ao invés da
inocéncia, presumida desde o inicio — que forma o objeto do juizo.”.

A teoria do garantismo penal, conforme abordado anteriormente, visa a
estruturacdo de um modelo normativo que satisfaca as exigéncias de um Estado de
Direito Democrético fundamentado no homem e na sociedade, servindo a esses como
instrumento de garantia de seus direitos fundamentais. O garantismo se configura
como um componente essencial do constitucionalismo moderno que é
contramajoritario, sendo a base da teoria liberal do Direito Penal de matriz iluminista,
ou o paradigma normativo do direito penal minimo.

4.3 A presuncdo do estado de inocéncia relativizado pelo STF

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal, em 5 de outubro de 1988, os
Tribunais brasileiros, em especial o STF, deveriam ter como preocupacao primordial
envidar esforcos para a efetivacdo ndo s6 do principio da presuncdo do estado de
inocéncia, mas de todos os principios e regras constitucionais possibilitando a tutela
jurisdicional do processo legal e justo, dando efetividade maxima ao compromisso do
Estado Brasileiro com a preservacdo da dignidade da pessoa humana (ARANTES
FILHO, 2010, online).

Todavia, é necessario um estudo direcionado e aprofundado — pelo menos
neste trabalho - sobre a presuncédo do estado de inocéncia, principalmente quando se
trata da problematica da reincidéncia, dos antecedentes, da imposicdo de medidas
cautelares prisionais e ndo prisionais, da exposi¢do nas midias sociais, da liberdade de

expressédo, do garantismo e do direito penal do inimigo.
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Para a demarcacédo temporal do encerramento da presuncdo do estado de
inocéncia no Brasil foi estabelecido o momento derradeiro da persecucao penal, com a
prolacéo de uma deciséo judicial da qual ndo caiba mais qualquer recurso. O acusado
tem o direito que se presuma a sua inocéncia “até o transito em julgado” da sentenca
penal condenatéria, de acordo com o artigo 5° LVII da ConstituicAo Federal. Na
doutrina constitucional, apenas a sentenca penal condenatéria ndo mais sujeita a
recurso, que tem forca de lei, é razdo juridica suficiente para considerar alguém
culpado, modificando, assim, o status do acusado de inocente para culpado
(CRETELLA JUNIOR, 1990, p. 537).

A presuncgao de inocéncia é uma garantia de todo acusado “até o transito em
julgado da sentenga penal condenatoria”. Nao se trata de uma garantia que se aplica
somente até a sentenca penal recorrivel, ou mesmo até o julgamento em segundo grau
de jurisdicdo. Esse foi o entendimento desde 2009 até o julgamento realizado no dia
17/02/2016 pelo STF.

O Plenario do STF, por maioria dos votos, ao julgar o HC n. 126.292/SP na
sessdo do dia 17/02/2016, considerou que € possivel dar inicio a execucdo da pena
condenatoria apos a confirmacdo da sentenca em segundo grau. A ministra Rosa
Weber e os ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski ficaram
vencidos.

Essa decisao indica mudanca no entendimento do STF, que desde 2009, no
julgamento da HC n. 84078, condicionava a execucdo da pena ao transito em julgado
da condenacdo, mas ressalvava a possibilidade de decretacdo de prisdo preventiva,
uma vez verificados seus requisitos. Vale comentar que até 2009, o STF entendia que
a presuncao do estado de inocéncia ndo impedia a execucdo de pena confirmada em
segunda instancia.

Nessa perspectiva, a decisdo de fevereiro de 2016 tem carater regressista e
restringe o marco temporal da garantia constitucional da presuncdo do estado de
inocéncia, que estabelece como momento terminativo o “transito em julgado da
sentenca penal condenatéria”, e ndo “até a confirmagdo da sentenca em segundo
grau”. O efeito pratico do posicionamento atual do STF nega efeito suspensivo ao
recurso especial e extraordinario. Logo, poderdo os tribunais locais, em caso de
acorddo condenatério, determinar a expedicdo de mandado de prisdo, como efeito da
condenacéo a ser provisoriamente executada.

Os principais argumentos utilizados para subsidiar esse novo entendimento
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Sao 0s seguintes: i) 0s recursos cabiveis da decisdo de segundo grau ao STJ e ao STF
ndo se destinam a discussédo de fatos e provas, mas apenas a matéria de direito, razdo
pela qual a formacdo da culpa ja se encontra perfectibilizada; ii) a auséncia de efeito
suspensivo dos recursos especial e extraordinario justificaria a execucao antecipada da
pena; iii) a execucdo da pena na pendéncia de recursos especiais e extraordinarios
ndo compromete o nucleo essencial do pressuposto da ndo culpabilidade, na medida
em que o acusado foi tratado como inocente no curso de todo o processo criminal,
observados os direitos e as garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as regras
probatérias e o modelo acusatorio atual; iv) a existéncia de poucos recursos especiais
e extraordinarios que sdo admitidos ou providos; v) a demora jurisdicional; vi) a
sensacao de impunidade; vii) o fato de que em nenhum pais, depois de observado o
duplo grau de jurisdicdo, a execucado de uma condenacgéao fica suspensa aguardando
referendo da Suprema Corte e viii) o “estado de coisas inconstitucional”. (BRASIL. STF,
2016a)

Apesar de alguns argumentos serem relevantes para a sociedade exigir uma
modificacdo de entendimento, eles ndo podem justificar o ativismo judicial, o
julgamento por motivos nao juridicos, a desconsideracdo dos principios e normas
constitucionais e a criacdo de um novo conceito de transito em julgado ou do estado de
inocéncia, numa postura solipsista, com discricionariedade do STF.

O ministro Celso de Mello, em seu voto no HC n. 126.292/SP, divergindo da
maioria favoravel a reducdo do campo de atuacéo do principio da presunc¢éo do estado
de inocéncia, aduz que a CF estabelece de maneira muito nitida limites que ndo podem
ser transpostos pelo Estado no desempenho de persecucédo penal e o STF deve
proteger e defender a supremacia da Constituicdo, sujeitando-se a esses limites. A
presuncdo do estado de inocéncia até o transito em julgado da condenacao criminal é
exemplo desses limites claramente impostos pela Lei Fundamental que devem ser
respeitados. Entdo, a presuncdo do estado de inocéncia somente perderd a sua
efichcia e a sua forgca normativa apdés o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria. Argumenta ainda que é inadequado invocar a pratica e a experiéncia de
outros paises quanto a presuncao de inocéncia, pois as Constituicdes sao diferentes e
cada Estado Democratico de Direito deve-se pautar na sua lei fundamental, e que é
incompativel com os padrdes do regime democratico a inobservancia da presuncao de
inocéncia até o transito em julgado pelo STF, gerando consequéncias gravissimas.
(BRASIL. STF, 20164, p. 80-96)
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Desse modo, além de néo ter se posicionado acerca da constitucionalidade do
artigo 283 do Cédigo de Processo Penal (CPP)? que ndo pode coexistir com esse novo
entendimento, o STF n&o poderia reinventar conceitos processuais assentados em
séculos de estudo e discussao. Vale ressaltar que esse novo entendimento do STF ndo
criou um precedente vinculante, pois essa decisdo foi tomada num Habeas Corpus,
que tem efeitos apenas entre as partes, ndo podendo afetar todos o0s casos
semelhantes em tramite. Contudo, ndo é isto que se vé no cotidiano dos Tribunais
recursais.

Posteriormente, o STF reapreciou a matéria, reafirmando esse posicionamento
jurisprudencial ao indeferir, em 05/10/2016, medidas cautelares nas Acdes
Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44, reconhecendo que o artigo 283
do CPP nédo impede o inicio da execucdo da pena apds condenacdo em segunda
instancia. Importante destacar que o mérito do pedido que era a declaracdo de
constitucionalidade do artigo 283 do CPP, néo foi apreciado.

Os autores das ADCs alegaram que o julgamento do HC n. 126.292/SP, no
qual o STF entendeu possivel a execucdo provisOria da pena, vem gerando grande
controvérsia jurisprudencial acerca do principio constitucional da presuncdo de
inocéncia, porque, mesmo sem forca vinculante, tribunais de todo o pais passaram a
adotar idéntico posicionamento, produzindo uma série de decisbes que,
deliberadamente, ignoram o disposto no artigo 283 do CPP.

Todavia, por maioria dos votos — divergindo apenas 0s ministros Marco Aurélio,
Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e Dias Toffoli, este apenas
parcialmente — decidiu-se ndo conceder o pedido, sem analisar o mérito, prevalecendo
o entendimento de que ndo h& vedacdo de inicio do cumprimento da pena apos
esgotadas as instancias ordinarias, pois: i) o inicio da execucdo criminal € coerente
com a CF quando houver condenacgéo confirmada em segundo grau, salvo quando for
conferido efeito suspensivo a eventual recurso a cortes superiores; ii) o fato de
ninguém poder ser considerado culpado até o transito em julgado ndo exclui a
possibilidade de ter inicio a execucdo da pena; iii) a presungdo de inocéncia deve ser
ponderada a garantia da efetividade do direito penal, da justica e dos bens juridicos
tutelados pelo direito penal; iv) e a execugcdo da pena com decisdo de segundo grau

> Art. 283 CPP: “Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria transitada
em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo
preventiva”.
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nao deve ser considerada como violadora do principio da presuncdo de inocéncia.
(BRASIL, STF, 2016b)

Em 11/11/2016 o STF, por votagéo virtual, reapreciou a matéria, reafirmando o
posicionamento jurisprudencial da possibilidade de execucéo da pena apds decisdo em
segundo grau, no Agravo em Recurso Extraordinario (ARE) 964246, que teve
repercussao geral reconhecida, o que acarreta a aplicacdo da tese firmada no
Supremo nos processos em curso nas demais instancias. Vale ressaltar que, nesse
caso, o STF decidiu o mérito da questdo no proprio plenario virtual, atropelando, assim,
as discussdes das acoes declaratorias de constitucionalidade versadas anteriormente,
0 que vem causando certa instabilidade juridica na compreensdo do alcance das
decisdes.

Tendo em vista que as decisdes que reconhecem a existéncia da repercusséo
geral da questdo discutida no recurso extraordinario servirdo de parametro e
precedente para questdes idénticas que almejam apreciagdo do STF, com a
repercussao geral, o mérito dessa decisdo do STF, ou seja, a possibilidade de
execucao da pena apoOs decisdo em segundo grau sera aplicada posteriormente pelas
instancias inferiores, em casos idénticos.

O ministro Teori Zavascki, relator do ARE 964246, aduziu que a execuc¢ao da
pena na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria ndo compromete o nucleo
essencial da presuncédo de inocéncia, ha medida em que o acusado foi tratado como
inocente no curso de todo o processo ordinario criminal. Citou ainda estudo de direito
comparado para mostrar que em nenhum pais do mundo, depois de observado o duplo
grau de jurisdicdo, a execucdo de uma condenacdo fica suspensa, aguardando
eventual referendo de Tribunal Supremo, listando, como exemplos, as legislacées de
Inglaterra, Estados Unidos da América, Canada, Alemanha, Franca, Portugal, Espanha
e Argentina (BRASIL. STF, 2016¢c, p. 3-37). Vale comentar que foram vencidos 0s
ministros Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Celso de Mello, e a
ministra Rosa Weber ndo se manifestou.

Entende-se, com os argumentos de que a execugdo provisOria da pena apos
decisdo de segunda instancia ndo viola o principio da presuncdo do estado de
inocéncia e de que a norma do CPP ndo impede a execucao provisoria, que o STF
desconsidera a clareza do texto constitucional e infraconstitucional, privilegiando em
suas decisdes outros argumentos para satisfazer interesse pessoal, politico ou social,

fazendo uma interpretacdo com tendéncia regressista em relacdo aos direitos e
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garantias fundamentais, o que retarda o avanco de um Judiciario como melhor meio de
concretizar as liberdades individuais.

Dessa forma, ndo restam duvidas que o STF fez uso do ativismo judicial na sua
acepcao negativa ou patoldgica, conforme exposto anteriormente. Este 6rgao agiu de
forma discricionaria, contrariando a Constituicdo, desconsiderando os precedentes
jurisprudenciais e agindo de forma decisionista.

O fenbmeno do ativismo judicial demonstra ser inadequado para com a
democracia e a Constituicdo, pois indica a ultrapassagem das fronteiras da politica e
do Direito e acarreta o ingresso do Poder Judiciario num dominio que néo Ihe é préprio,
haja vista que h&d uma usurpacdo de suas fungcbBes para decidir sob o efeito de
influéncias alheias ao direito. Tal fendbmeno desnatura a atividade tipica do Poder
Judiciario e é prejudicial a construcdo do Estado Democratico de Direito, capaz de
atender as exigéncias da dignidade humana.

Os juizes devem seguir critérios seguros na atividade interpretativa, partindo da
nocdo de integridade e coeréncia do Direito e ndo das convicgbes pessoais e/ou
politicas do aplicador. Nos paises onde o regime politico-juridico adotado é o Estado
Democrético de Direito, as principais regras da coexisténcia sdo as previstas na sua
Constituicdo. Todavia, nas decisdes mencionadas, o Poder Judiciario, especificamente
o STF, decidiu de forma ativista a ndo assegurar os direitos fundamentais,
inobservando os principios constitucionais e a garantia da supremacia da Constituicao.

A incompatibilidade da execucéo provisoéria da pena com o direito fundamental
do réu de ser presumido inocente garantido pela ConstituicAo Federal e pela lei
processual penal é evidente. A presuncdo do estado de inocéncia € um valor
fundamental contra a opressdo do Estado e exigéncia basica de respeito a dignidade
da pessoa humana, ndo podendo ser mitigado a partir de fins ndo juridicos. Nesse
sentido, nota-se a desconsideracdo a teoria garantista.

Entdo, ao aderir esse entendimento, o STF fez uso da maxima de Maquiavel
(2007, p.95) de que “os fins justificam os meios”, esquecendo-se da sua misséo de ser
0 guardido da Constituicdo, ndo podendo desrespeita-la, menosprezando a literalidade
da dic¢céo do texto constitucional.

N&o se nega aqui a existéncia de problemas no sistema penal e processual
penal, porém, para sanar os problemas, € preciso fazer uma reforma no sistema
legislativo e judiciario para se conferir maior racionalidade ao modelo recursal e néo

permitir que o Poder Judiciario viole direitos fundamentais que os cidadaos fazem jus.

Revista de Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 23, n. 2, p. 53-74, mai./ago., de 2018



70 GARANTISMO E ATIVISMO JUDICIAL: UMA ANALISE DA PRESUNCAO...

Vale ressaltar que a presuncédo do estado de inocéncia se enquadra como clausula
pétrea, de acordo com o artigo 60, 84° da Constituicdo Federal.

O Poder Judiciario ndo pode atuar como legislador positivo, interpretando e
criando institutos que ndo estdo amparados nas normas vigentes, frutos da soberania
popular, pois isso viola a separacdo de poderes, que é considerada um principio

fundamental da Republica Federativa do Brasil.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme os ditames do garantismo de Luigi Ferrajoli, deve-se haver uma
cautela pelo Poder Judicidrio nas suas decisdes para que se possa respeitar a
democracia e o Direito. O garantismo deve ser entendido como uma técnica de
limitacdo e disciplina dos poderes publicos e por essa razdo pode ser considerado o
traco mais caracteristico, estrutural e substancial da Democracia: garantias tanto
liberais como sociais expressam o0s Direitos Fundamentais do cidadao frente aos
poderes do Estado. Em outras palavas, € uma maneira de fazer democracia dentro do
Direito e a partir do Direito.

Nessa perspectiva, o ativismo judicial, em que o Poder Judiciario atua de forma
discricionéria e solipsista, decidindo a partir de motivos néo juridicos, criando direito e
em contrariedade com a Constituicdo Federal, € incompativel com a teoria garantista e
com o Estado Democratico de Direito, haja vista que ofende a separacao de poderes e
cria um Poder Judiciario com atuacdo de legislador positivo que prolata decisdes
viciadas por decisionismo politico.

O problema reside no fato de a partir de teorias de interpretacdo e de
hermenéutica do sistema, o Judiciario buscar se desvincular da lei produzida e votada
no parlamento e controlar os atos do parlamento. Vale ressaltar que € bastante
importante realizar uma interpretacao evolutiva do direito, pois evita a fossilizacdo das
normas e a aplicacdo de interpretagdes anacrbnicas. Todavia, ndo se pode interpretar
de forma diversa daquela prevista, de forma clara, na letra da Constituicéo.

O texto constitucional brasileiro € expresso em estabelecer um marco temporal
para a presungao de inocéncia, que vigora “até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”, entendida essa expressao, em seu significado técnico, como o0 momento
da passagem da sentenca da condicdo de mutavel a de imutavel, marcando, assim, o
inicio de uma situacao juridica nova, caracterizada pela existéncia da coisa julgada. O

intuito da norma constitucional com esta limitacdo temporal foi o de exigir o
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esgotamento da via judicial para a declaracdo de culpa do individuo. Prestigia-se nesse
sentido o exercicio do direito a ampla defesa e ao contraditorio em toda sua extensao.

Durante o prazo recursal em que é possivel a interposicéo de recurso especial
ou extraordinario, ou mesmo apos a interposicdo de tais recursos, mas antes do seu
julgamento final, ainda ndo houve o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria, vigorando a regra de tratamento do acusado, decorrente da presuncao
de inocéncia, que veda equipard-lo ao condenado por sentenca definitiva, sendo
inconstitucional antecipar o seu cumprimento de pena.

Imprescindivel registrar que a letra da lei € o ponto de partida do interprete na
busca do sentido e significado da norma, bem como o limite para sua atuagcédo. Nao se
pode admitir uma interpretacdo contra legem. Ao proferir uma decisdo que viola
frontalmente o contetdo da norma constitucional, extrapola a Corte Suprema os limites
de sua atuacéo, alcando-se assim a condicdo de legislador constituinte.

A decisao proferida no HC 126.292 e as demais que a ratificam, portanto,
podem até estar de acordo com algumas diretrizes internacionais sobre a matéria, mas
nao estdo de acordo com as diretrizes da Constituicdo Federal e, nos paises onde o
regime politico-juridico adotado é Estado Democratico de Direito, as principais regras
da coexisténcia sdo as previstas na sua Constituicdo. Na doutrina constitucional
brasileira, apenas a sentenca penal condenatdria ndo mais sujeita a recurso, que tem
forca de lei, € razéo juridica suficiente para considerar alguém culpado, modificando,
assim, o status do acusado.

Portanto, ao aderir esse entendimento, o STF desrespeitou os limites da
Constituicdo Federal e agiu em desconformidade com a democracia. Além disso, o
Poder Judiciario ndo tem legitimidade para modificar a norma trazida por aqueles
eleitos pelos cidadaos, pois, de acordo com o paragrafo Unico do artigo 1° da CF/88, o
poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos e ndo do Poder
Judiciario ou do STF que n&o tem nenhum membro eleito pelo povo.

Ainda é importante argumentar que apesar dos tratados que versam sobre
direitos humanos conter status constitucional, na hipétese de ser uma norma mais
ampla que a outra, prevalecera a que melhor assegure os direitos fundamentais. E, no
caso em comento, o respeito a Constituicdo Federal e a preservacao do principio da
presuncdo de inocéncia, respeitado o limite temporal do “transito em julgado”, dao
efetividade maxima ao compromisso do Estado Brasileiro com a preservacdo da

dignidade da pessoa humana, melhor assegurando, assim, os direitos humanos.
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Por fim, entende-se que em virtude de o principio da presuncdo de inocéncia
estar assegurado na Constituicdo e ser considerado clausula pétrea, ndo pode
qualquer outro ato normativo dispor de maneira contraria ao seu conteudo. Ainda, resta
vedada qualquer tentativa no sentido de restringir o seu contetdo ou a sua aplicacao.
Nesse contexto, tem-se que as atuais decisdes proferidas pelo STF sub examine

violam o direito constitucionalmente assegurado, devendo, por isso, serem revistas.
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