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ABSTRACT: The article aims to demonstrate the mitigation of the guaranteed
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innocence. This will be analyzed against the background of the denial of HC No.
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INTRODUCAO

A partir de 1988, o ordenamento juridico brasileiro passou a estruturar-se por

meio de uma principiologia de respeito a direitos e garantias individuais. Entretanto,
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o Supremo Tribunal Federal, em diversas decisbes, especificamente quando do
julgamento do HC de numero 152752, vem mitigando principios basilares da
Constituicdo, como o da presuncao de inocéncia quando, na medida em que, antes
do transito em julgado de uma condenacao nao-definitiva (em 2° instancia), manteve

a prisdo do ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva.

Coadunando-se com tal aspecto, tem-se, como objeto geral do presente artigo,
demonstrar como a ag¢ao da Suprema Corte, ao relativizar o principio da presuncéo
de inocéncia, agride a estrutura da Constituicdo, eliminando-se, assim, o papel
garantista que deveria ser realizado pelo Supremo Tribunal Federal, em nome de

uma contestavel realizagéo de justica.

Como objetivos especificos, busca-se demonstrar a ocorréncia, nos ultimos
anos, de uma acdo contraria ao garantismo, exercida pela Suprema Corte, mas,
também, de desmedidas interferéncias na esfera dos outros poderes que perpassam
o limite estabelecido constitucionalmente para o STF, tendo como pano de fundo o
julgamento do HC de nimero 152752.

A metodologia utilizada, quanto ao tipo, € bibliografica por se desenvolver
tendo como referéncia fontes publicadas em livros, artigos, dissertacoes, leis e
teses. Em relacdo a utilizacdo dos resultados, sera pura porque tem como meta a
ampliacdo dos saberes a respeito do tema, buscando-se atualizar o conhecimento

sobre o objeto de estudo.

Quanto aos objetivos de pesquisa, é exploratéria em virtude da exploracdo de
fontes cientificas, fatos e observacdes que explicam o tema em analise e, quanto a
abordagem ao problema, é qualitativa, ja que os dados ndo séo tabulados de forma
a apresentar um resultado preciso, mas, ao contrario, sdo retratados de forma

descritiva, levando-se em conta aspectos tidos como relevantes.

No primeiro capitulo, conceitua-se o garantismo, explicando os aspectos que
Ihe séo inerentes, bem como se debate em que medida este se faz presente na
Constituicdo de 1988, mais especificamente, por meio do garantista principio da

presuncao de inocéncia inserido no artigo 5° da Constituicdo de 1988.
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No segundo capitulo, trata-se, especificamente, a respeito do julgamento do
HC de numero 152752, realizando-se um breve introito sobre o caso para, logo
apos, ser feito um debate a respeito da fragilizacdo do papel do Supremo Tribunal
Federal como guardido da Constituicdo, na medida em que relativiza o garantista
principio da presuncdo de inocéncia por meio de um julgamento, essencialmente,

politico e contrario ao garantismo.

Com base em todo o exposto, buscar-se-a conceituar e compreender o
importante instituto do garantismo e o0s aspectos relacionados, especialmente,
observando-se a presenca deste na Constituicdo de 1988, notadamente, por meio
do principio da presuncéo de inocéncia e a relativizacao deste por parte do Supremo

Tribunal Federal.

Nessa perspectiva, sera analisado o caso especifico do HC de nimero 152752
no qual se observou a fragilizagdo do garantismo inserido na Constituicdo Federal,
quando, por interesses politicos, permitiu-se a relativizacdo do principio da
presuncao de inocéncia na medida em que se possibilitou a prisédo do paciente antes

do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

1 O GARANTISMO INSERIDO NA CONSTITUIQAO DE 1988
1.1 Conceito de garantismo

O garantismo, inobstante ter sido vinculado, inicialmente, ao Direito Penal,
assumiu um protagonismo proprio, na medida em que os Estados Democraticos de
Direito, erigidos, especialmente, no pés-guerra. Resulta o garantismo numa resposta
do constitucionalismo dirigente ao liberalismo de assisténcia, ou seja, aquele
liberalismo que apenas assistia sua forma democrética, sem maior intervencéao, seja
na politica, seja na economia. As tragédias da primeira e da segunda guerras
mundiais serviram para mostrar a incapacidade do liberalismo de oferecer garantias
democraticas mais amplas. Nao sem razao que as constituicbes como a do Mérixo
de 1971 e de Weimar de 1919 procuraram o “compromisso minimo” entre capital e
trabalho, a ponto de estabelecerem garantias econbmicas para todos. Era a

transformacdo do cidadao politico também em cidaddo econdmico. Nesta matriz
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estdo as origens do garantismo constitucional que elevaram a condi¢édo de clausula

pétrea o respeito as garantias individuais.

O Estado Democratico de Direito, tdo em voga hos tempos atuais,
devido a evolugdo dos ideais sociais, politicos, filosoficos e
humanitérios, € uma situacao juridico-politica na qual todos sé&o
completamente iguais perante a lei, partindo dessa igualdade, a
méxima prote¢cdo dos direitos humanos, sendo esta protegdo
aplicada a todo e qualquer cidad&do. Assim, o Estado Democratico de
Direito € aquele que visa garantir o respeito as liberdades
fundamentais e aos direitos do cidadao, criando um sistema de
protecéo juridica. Portanto, claro fica que o garantismo é o principal
instrumento da concretizacdo desta protecdo juridicamente
organizada para impedir que as garantias fundamentais pelas quais o
Estado € obrigado ndo sejam prejudicadas. (FERREIRA, 2016,
online)

Pode-se também entender o garantismo como uma teoria, de base iluminista,
de recuperacdo da razdo humana sobre o mistico. Luigi Ferrajoli, por exemplo, a
concebe como um modelo normativo de Direito, mas que, ao mesmo tempo, é critico

ao préprio Direito vigente, representando, assim, uma forma de filosofia politica.

A palavra garantismo pode ser compreendida sob trés acepcoes:
pela primeira, Garantismo designa um modelo normativo de direito,
guanto ao Direito Penal, de extrema legalidade, préprio do Estado de
Direito. No plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema
cognoscitivo ou de poder minimo, no plano politico como uma técnica
de tutela capaz de minimizar a violéncia e de maximizar a liberdade e
no plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a potestade
punitiva do estado em garantia dos direitos dos cidaddos. Em
consequéncia, é Garantista todo o0 sistema penal que se ajusta
normativamente a tal modelo e satisfaz de maneira efetiva.
(FERRAJOLLI, 1997)

Como um modelo normativo que é, deve, necessariamente, tal filosofia politica
estar vinculada ao poder estatal, de forma a concretizar direitos fundamentais a
todos os cidadaos, permitindo-se, assim, a efetivacdo do que constituicdes
garantistas, como a brasileira, preveem, sob pena de se constituir um Estado alheio
ao que é representado pelo garantismo.

Quanto ao carater critico, faz-se, no garantismo, o contraste entre o que é tido
como valido (o que se admite como positivado), o dever ser e o que é efetivo, ou
seja, o real, o que pode ser compreendido como o ser do Direito. Nessa perspectiva,
guando tais aspectos ndo se coadunam, passa-se a viver uma crise no garantismo,

gue deixa de existir concretamente, emergindo, assim, o aspecto critico. Quanto ao
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carater politico, o garantismo, representa, na verdade, uma filosofia, uma justificagcao
da politica vigente (externa), sendo o resultado da consubstanciacdo da relacao
desta com a ética, indo além da mera explicacdo juridica (interna), resultante do

confronto entre Direito e moral, validade e justica.

Ocorre que, ao contrario da leitura reducionista que predomina em
terrae brasilis, Ferrajoli introduz o garantismo, apresentando seus
trés sentidos — (1) como modelo normativo, (2) como teoria do
Direito e (3) como filosofia politica —, e em seus livros subsequentes
afirma, categoricamente, que seu trabalho ndo se limita a esfera do
Direito (Processual) Penal, mas se aplica as demais é&reas do
conhecimento juridico igualmente marcadas por uma crise estrutural
das garantias que caracterizam o estado de direito. (Trindade, 2013,
online)

Independentemente de qualquer aspecto mais formalista em relacdo ao
conceito de garantismo, o ponto mais proeminente dessa teoria € aquele que o
encara como um meio de tutelar os direitos fundamentais, constituindo-se como um
caminho que deve nortear a aplicacdo de qualquer Constituicdo em que se busque
tal desiderato.

O garantismo, portanto, se configura como a teoria do sistema das
garantias dos direitos fundamentais, que analisa, valoriza e elabora
os dispositivos juridicos necessarios a tutela dos direitos civis,
politicos, sociais e de liberdade sobre os quais se fundam as
hodiernas democracias constitucionais (IPPOLITO, 2011).

Assim, o garantismo, mais do que um termo representa uma teoria protetiva
que busca preservar a dignidade do ser humano, resguardando e buscando a
concretizacdo dos direitos fundamentais, permitindo que estes ndo sofram abalos

por interferéncia de qualquer outro, mesmo que este seja o proprio Estado.

1.2 A presenca do garantismo na Constituicdo de 1988

O constitucionalismo moderno elevou os direitos sociais a um patamar jamais
visto, distanciando-se do absenteismo do Estado. Tratava-se de, por meio de uma
funcdo proativa, impulsionar o Estado a prestacdo de direitos e garantias por meio

de um dirigismo constitucional com o objetivo de concretiza-los.

Assim é que a Constituicdo da Republica € a norma maior, sendo o
fundamento de validade material e formal do sistema. Decorre disto o
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fato de que todos os dispositivos e interpretagdes possiveis, inclusive
o de transformar substantivo em adjetivo — exclusivamente —, como
acontece com o art. 144, § 4°, da CR, por exemplo, devem perpassar
pelo seu controle formal e material, ndo podendo ser infringida ou
modificada ao talante dos governantes publicos, mesmo em nome da
maioria — esfera do indecidivel —, dado que as Constitui¢cdes rigidas,
como a brasileira de 1988, devem sofrer processo especifico para
reforma, ciente, ainda, da existéncia de clausulas pétreas. Na prética,
a aplicacdo de qualquer norma juridica precisa sofrer a
preliminar oxigenacao constitucional de viés garantista, para afericao
da constitucionalidade material e formalda norma juridica.
(ROSA,2011)

De acordo com Xerez (2012), a concretizacdo dos direitos fundamentais dar-
se-ia por meio de um conjunto de ideias e praticas orientadas a atribuicdo de
méaxima eficacia as normas de direito fundamental, com a finalidade de efetivacéo
destes direitos. Portanto, concretizar um direito fundamental envolve aspectos

tedricos (os fundamentos) e aspectos praticos (relativos a interpretacdo e aplicacéo).

A partir do instante em que o0 constituinte originario opta por erigir uma
Constituicdo alicercada em toda uma principiologia de defesa de direitos
fundamentais, faz-se necessaria a criagdo de mecanismos capazes de protegé-los.
Reside, justamente neste ponto, a necessidade de ser ater ao garantismo, na
medida em que este se constitui como um escudo protetor contra as tentativas de

fragilizar o exercicio de tais Direitos.

No Brasil, da mesma maneira como ocorreu na Argentina, na
Coldbmbia e no México, o garantismo foi importado precisamente
durante o periodo de redemocratizacdo, marcado pela promulgacéo
das novas cartas constitucionais e pela imposicdo de respeito aos
direitos e garantias fundamentais dos individuos, sobretudo aqueles
de liberdade, contra as arbitrariedades do Estado (Trindade, 2013,
online).

Cademartori (1991) ressalta a necessidade de se garantir, a todos os cidadaos
(principalmente, os processados criminalmente, pela peculiar situacdo que ocupam),
tanto os direitos positivados bem como o devido respeito ao principio da legalidade,

especialmente, em constituigdes rigidas, como a brasileira.

A Teoria Garantista representa, ao mesmo tempo, 0O resgate e a
valorizacdo da Constituicho como documento constituinte da
sociedade. Esse resgate constitucional decorre, justamente, da
necessidade da existéncia  de um nacleo  juridico
irredutivel/fundamental capaz de estruturar a sociedade, fixando a
forma e a unidade politica das tarefas estatais, os procedimentos
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para a resolucdo de conflitos emergentes, elencando os limites
materiais do Estado, as garantias e direitos fundamentais e, ainda,
disciplinado o processo politico-juridico do Estado, aberto ao devir.
(ESPINDOLA, 1988, p. 95)

Assim, existe uma mutua interferéncia entre garantismo e qualquer
Constituicdo que se proponha a garantir direitos fundamentais (né&o,
necessariamente, a escrita), ndo se podendo falar que aquele possa ser efetivado,
concretizado sem a existéncia desta. Por isso que a Constituicdo precisa elencar os
direitos e garantias fundamentais, bem como os limites de atuacdo do Estado para

com o cidadao.

As constituicdes do século XX reconheceram outros direitos
fundamentais e suas garantias, além dos direitos de liberdade
inseridos no Estado de Direito pela tradicdo liberal. O garantismo
redefine os conceitos do constitucionalismo, substancializando-os. A
validade das leis infraconstitucionais tem como parametro material as
normas constitucionais. Tutelar os direitos fundamentais é objetivo
central do garantismo. Através da estrita legalidade, também o
legislador esta submetido a lei. (GIL, p.6 2006)

Tratando-se, especificamente, da andlise da Constituicdo de 1988, verifica-se,
em diversos de seus artigos e incisos (principalmente, no artigo quinto), a op¢éao do
constituinte pela teoria garantista, na medida em que assumiu uma responsabilidade
que, inclusive, ultrapassa 0 meramente positivado, posto ter inserido normas
capazes nao, apenas, de manutencdo, mas, ainda, de implementacdo do

garantismo.
1.3 O garantista principio da presuncao de inocéncia

O principio da presuncéo de inocéncia, petrificado no artigo 5° da Constituicdo
Federal, inciso LVII, determina que ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatéria, ou seja, nao pode haver a definicdo da

culpabilidade do individuo, antes de se esgotarem todas as instancias recursais.

Tal principio, no entanto, ndo é originalmente brasileiro. Na verdade, remonta a
Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadéo (século XVIIl) e a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, da Organizacdo das Nac¢des Unidas, de 1948, além
de estar presente em diversos outros regramentos normativos espalhados ao redor

do mundo, em diferentes épocas.
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Em relacdo ao a Alemanha, embora ndo haja um modelo de quatro possiveis
instancias, como no caso brasileiro, espera-se que haja o transito em julgado da
sentenca para que se possa decretar a privacdo da liberdade, que, nesse pais, um
processo € considerado terminado depois da decisdo do Bundesgerichtshof (BGH),

que é o guardido da lei federal, como é o Superior Tribunal de Justica brasileiro.

Quem defende que a prisdo possa ser executada ja depois da
decisdo de segundo grau, mesmo ainda havendo recursos
pendentes de julgamento, costuma citar os sistemas dos Estados
Unidos e da Franga como mais eficientes. L4, dizem, as prisdes sao
executadas depois da primeira confirmacéo. O sistema da Alemanha,
no entanto, pode ser mais "comparavel" ao nacional. Citado como
bom exemplo, o0 modelo alemdo também espera o transito em
julgado da condenac&o para prender. (CANARIO, 2016)

Em Portugal existe influéncia europeia nos mesmos moldes que ocorre no
Brasil, ou seja, assumindo tal principio como um direito fundamental. Assim,
segundo a Constituicdo da Republica portuguesa, em seu artigo 32, 2, todo o
arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de
condenacéo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias
de defesa (PORTUGAL, 1976).

Na Italia, de acordo com Daniela Lustosa Lopes

Na Italia por seu turno, com o surgimento da presuncao de inocéncia
ocorreu uma resisténcia quanto a sua incorporagao pois vivia uma
época de autoritarismo do Estado, e logo, a sua aplicagdo impediria o
interesse de alcancar seus ditos inimigos. Na sua Constituicdo de
1947, em seu art. 27, com nitido viés democrético, trouxe
expressamente o principio, que de modo diverso do Brasil, no lugar
de colocar “até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria” coloca “até condenacbes definitivas”, nao
resguardando diferencas quanto a aplicacdo da norma. Inclusive, o
acusado ndo é considerado réu na Itdlia enquanto tiver meios de
modifica¢do da situacéo penal. (LOPES, 2018, online)

De acordo com Alexandre Vilela, no que pertine a codificacdo francesa.

Quer a jurisprudéncia, quer a doutrina francesa recentes, afirmam a
vigéncia do principio no ordenamento juridico francés, mas insistem
especialmente na sua incidéncia no ambito probatério, como regra
determinante de absolvicho em caso de incerteza, com o
consequente 6nus da prova para acusacgdo, sem que se lhe atribua
qualquer espécie de relevo em relacdo a disciplina da prisédo
preventiva. (VILELA, 2000)
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Em relacdo a codificacdo argentina, no artigo terceiro, o Principio de inocéncia,
em que Nadie puede ser considerado ni tratado como culpable hasta tanto una
sentencia firme, dictada en base a pruebas legitimamente obtenidas, desvirtie el

estado juridico de inocencia del que goza toda persona. (ARGENTINA, 2014)
Em relacdo a codificagdo chilena, nas palavras de Humberto Nogueira Alcala

Estamos por tanto, frente a un co-detentor de la potestad punitiva del
Estado, lo cual amenaza siempre desbordar frente a un imputado
gue aparece en una posicion de desigualdad ante ese formidable
adversario, y debe por ello ser protegido por las instancias mas
elevadas de la organizacion juridica mediante la garantia de un
procedimiento estrictamente formalizado y regulado, que le asegure
un tratamiento equilibrado y, sobre todo, capaz de preservar la
presuncion de inocencia que constituye el instrumento basico para su
defensa.(ALCALA, 2005, v. 11, p. 227).

Independentemente de onde estivesse codificado, o objetivo evidente era
limitar os abusos do Estado contra o cidaddo, evitando-se, assim, arbitrariedades,
permitindo que todos seriam presumidamente inocentes e que nao poderia haver o
encarceramento, exceto em situagdes excepcionais e por um periodo de tempo
razoavel. Assim, mesmo sem ser denominado como tal, exsurgia, nessa perspectiva,

0 garantismo, mesmo que de forma incipiente.

Em respeito a essa perspectiva, € que o constituinte originario optou pela
liberdade, garantindo-a como regra, por meio de uma escolha que se coadunou com
o melhor desenvolvimento do direito, permitindo-se o amplo exercicio do direito
fundamental a liberdade em toda a sua plenitude, sem amarras e de forma livre. Nas

palavras do Ministro Marco Aurélio.

O dispositivo ndo abre campo a controvérsias semanticas. A Carta
Federal consagrou a excepcionalidade da custddia no sistema penal
brasileiro, sobretudo no tocante a supressao da liberdade anterior ao
transito em julgado da decisdo condenatéria. A regra € apurar para,
em execucdo de titulo judicial condenatério precluso na via da
recorribilidade, prender. A excec¢do corre a conta de situacdes
individualizadas nas quais se possa concluir pela incidéncia do
disposto no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal. (MARCO...,
2016, online)

Por mais que se tenha condenado um réu, em outras instancias, a prisdo é
caso de excecdo, sustentavel, tdo somente, quando o condenado provisoério oferece

risco claro, de algum modo, a sociedade, devendo, ademais, ser mantida, pelo

Rev. Fac. Direito Sdo Bernardo do Campo | v. 25| n.2 | 2019



7

tempo, estritamente, necessario. Fazer diferente disso € afrontar o garantismo

presente no texto constitucional.

2 A RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO HC 152752

2.1 Breve escopo sobre o caso

O paciente, Ex-Presidente da Republica, foi condenado, por meio de sentenca
prolatada pelo juiz Sérgio Moro, pelos crimes de corrupcdo passiva e lavagem de
dinheiro. Tal decisé&o foi confirmada, com acréscimo na pena, pelo Tribunal Regional
Federal da 42 Regido (TRF 4) que aumentou a pena da primeira instancia para

pouco mais de 11 anos.

A Defesa do Ex-Presidente, no entanto, objetivando impedir a execucgao
provisoria da pena, ap6s o STJ, também, ter optado pela manutencéo de sua priséo,
impetrou um Habeas Corpus, o de numero 152752, no Supremo Tribunal Federal
que, por meio de uma votacdo apertada, sendo seis votos a favor do cumprimento
provisério da prisdo e cinco contra, entendeu que o0 paciente poderia ser

encarcerado.

Em seu voto, o relator Edson Fachin argumentou que o STJ, quando entendeu
como cabivel o inicio do cumprimento provisério da pena, o fez por obediéncia ao
gue ja se encontrava definido na jurisprudéncia do proprio STF, desde 2016 no
julgamento do HC 84078/MG, ndo havendo, até a presente data, revisdo de tal
decisdo em sede de controle abstrato de constitucionalidade, cabivel, apenas, apés

o0 julgamento meritério das ADCs 43 e 44.

Embora a defesa tem argumentado que as decis6es do STF nao teriam forca
vinculante, o Ministro rebateu afirmando que o TRF-4 editou sumula prépria, de
namero 122, em que seria permitido o inicio do cumprimento provisério de pena
apos a condenacdo em segunda instancia, ndo se podendo argumentar que tal

Tribunal se manteve vinculado ao STF

O Ministro Alexandre de Moraes seguiu o Relator pontuando que o STF,
durante, apenas, cerca de 7 anos, dos aproximadamente, 30 anos de Constitui¢ao,

compreendeu ser cabivel o ndo cumprimento da pena ap0s a condenacdo em

Rev. Fac. Direito Sdo Bernardo do Campo | v. 25| n.2 | 2019



segunda instancia. Além disso, argumentou que, dos 34 ministros que atuaram na
Corte, somente 9 ministros mantiveram-se contrarios a possibilidade de execucao

provisoria da pena apés a condenagcdo em segunda instancia.

O Ministro Luis Roberto Barroso concordou com o Relator e pontuou que,
durante o periodo em que se proibia a prisdo apos a segunda instancia, o Judiciario
foi bombardeado por inUmeros recursos que se apresentavam tanto como
procedimentos protelatérios como geradores de prescricdo, além de tornar a justica
seletiva, na medida em que, apenas, 0s mais ricos poderiam utilizarem-se da ampla

defesa

Em relagdo ao principio da presungdo de inocéncia, o Ministro, em clara
inspiracdo alexyana, ressaltou que tal Principio ndo seria uma regra absoluta,
necessitando de ponderacdo com outros, bem como com valores constitucionais
presentes no Ordenamento Juridico, ou seja, relativizou-o, entendendo-o como

negociavel em clara afronta ao garantismo.

A Ministra Rosa Weber em um voto, para alguns, confuso, optou por seguir a
jurisprudéncia do STF, a despeito de sua posicdo pessoal, argumentando que, em
sede de HC, ndo seria possivel rever tal entendimento a contento, defendendo que o
momento adequado seria, quando da analise em plenario, do tema em comento, de

forma abstrata.

O Ministro Luiz Fux, seguindo o Relator, argumentou que o artigo 5°, LVII da
Constituicdo Federal, ndo condicionaria 0 cumprimento provisorio da pena apos o
transito em julgado, podendo, assim, ser possivel 0 encarceramento antes, caso se

realizasse uma interpretacao sistematica da Constituicdo de 1988.

Finalmente, concretizando a maioria favoravel a prisdo em segunda instancia, a
entdo Presidente Carmem Lucia acompanhou o Relator, utilizando-se de um
argumento de politica judiciaria, tal qual fizera o Ministro Luis Roberto Barroso,
defendeu que ndo permitir a execucéo da pena, apdés o esgotamento dos recursos

ordinarios, levaria a impunidade.

A Ministra argumentou, ainda, mantendo o mesmo entendimento quando do

julgamento do HC 84078/MG, em 2009, quando foi voto vencido, que o cumprimento
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antecipado da pena ndo ofenderia o principio da nao culpabilidade, n&o
prejudicando, assim o principio da ampla defesa. E mais: afirmou que a
Constituicdo, também, asseguraria a efetividade do Direito Penal e da aplicacdo da
pena de prisdo. O que chama a tencdo € que nenhum dos ministros enfrenta o
argumento da clausula pétrea que recai sobre os direitos e garantias individuais e
que se consubstancia no segundo momento constitucional da vedagdo ao
cumprimento antecipado da pena antes do transito em julgado de uma sentenca.

Aqui se trata de um nitido exemplo onde o STF se tornou senhor da Constituicao.

2.2 A fragilizagdo do papel do STF como guardido da Constituigcdo

Considerando-se os argumentos dos ministros favoraveis a antecipacdo do
cumprimento da pena, verifica-se que, na defesa de seus votos, ndo apenas
relativizaram principios basilares do ordenamento juridico, mas, ainda, fragilizaram o
garantismo inserido na Constituicho com a utilizagdo do argumento de

implementacéo da justica.

Surpreende o argumento do Relator que contestou a tese da defesa, afirmando
que, embora a jurisprudéncia, mesmo do STF, ndo vinculasse o restante do Poder
Judiciario, a sumula do TRF-4 (sic) seria legitima para admitir a prisdo em segunda
instancia:

Assim, o transito em julgado da sentenca penal condenatoria ocorre
no momento em que a sentenca ou 0 acoOrddo torna-se imutavel,
surgindo a coisa julgada material. Nao ha margem exegética para
gue a expressao seja interpretada, mesmo pelo Supremo Tribunal
Federal, no sentido de que o acusado é presumido inocente, até o
julgamento condenatério em segunda instancia, ainda que interposto
recurso extraordinario para o Supremo Tribunal Federal ou recurso

especial para o Superior Tribunal de Justica. (BADARO, 2018,
online).

O Ministro Alexandre de Moraes, seguindo o Relator, optou por vincular a
guarda da Constituicdo a um dado estatistico, concentrando-se no fato de que, em
apenas cerca de 7 anos, dos aproximadamente, 30 anos de Constituicdo, o STF
compreendeu ndo ser possivel o cumprimento da pena ap0s a condenagdo em

segunda instancia e que, dos 34 ministros que atuaram no Supremo Tribunal
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Federal, somente 9 mantiveram-se contrarios a possibilidade de execucéo provisoéria

da pena apds a condenacdo em segunda instancia.

Ou seja, 0 parametro a ser utilizado pelo Supremo Tribunal Federal, para a
preservacao de principios, como o da presuncao de inocéncia, passou a ser a
andlise de dados estatisticos, 0 que se distancia do texto constitucional. O Ministro
Luis Roberto Barroso, quando seguiu o Relator, também, desenvolveu uma linha
contraria ao garantismo, na medida em que compreendeu ser cabivel a priséo,
mesmo sem o transito em julgado, para se evitar que o réu se utilize de recursos,

supostamente, protelatorios e, assim, evitar a prescricao:

Contudo, é caminho inaceitavel aquele que aposta na solugdo dos
problemas da carga de trabalho dos tribunais mediante esvaziamento
dos direitos dos cidaddos. Seria abrir um novo capitulo na ja
suficientemente vergonhosa historia da jurisprudéncia defensiva,
autorizando 0 consequencialismo utilitarista ensimesmado das
Cortes Supremas a avangar impiedosamente sobre as mais caras
garantias processuais contrajurisdicionais. Institucionalizariamos a
nocao de que a capacidade de assimilagédo do acervo pelo Judiciario
€ a régua de medicdo da eficacia dos direitos fundamentais.
(SOUSA, 2019, online)

Quanto aos Ministros Fux e Rosa Weber, novamente, ambos mantiveram
posturas contrarias ao garantismo, na medida em que o primeiro admitiu que o artigo
5°, LVII da Constituicdo Federal ndo vedaria a prisdo ap6s a condenagcdo em
segunda instancia por uma interpretacdo sistemética, mesmo sem entrar no
detalhamento do que seria necessario para tal, limitando-se a uma interpretacdo
rasa desconsiderando o peso envolvido nha manutencao do principio da presuncao

de inocéncia.

Ora, pois, data méaxima venia ao entendimento do Supremo, ndo
podemos concordar com o arguido pela maioria de nossos ministros.
E isto porque, a norma constitucional é clara e ndo comporta
interpretacdo, sob pena de, intentando conciliar a presuncdo de
inocéncia com a execucgdo provisdria de pena, extrapolarmos os
limites da hermenéutica de interpretacdo e reescrevermos a norma
juridica, dando-lhe sentido diverso do que o estabelecido pelo
constituinte originario. (GENOSO, 2018, online)

Em relacdo a Ministra Rosa Weber, seguindo o descompasso de seus pares
para com o garantismo, apds um confuso voto, limitou-se a justificar a escolha em
razdo de uma decisdo anterior do STF pela manutencdo da prisdo apdés a

condenagdo em segunda instancia, chegando a afirmar, no entanto, que n&o era o
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seu “posicionamento pessoal”’, ou seja, nessa perspectiva. Em consonancia com a
fragilizacdo do garantismo desenvolvida pelos seus pares, a Presidente Carmem
Luacia defendeu a manutencdo da prisdo em segunda instancia, argumentando,
como fizeram outros, que decidir diferente levaria a impunidade, compreendendo,
assim, ser cabivel fragilizar a presuncédo de inocéncia em nome da defesa de uma
suposta efetividade de um Direito Penal efetivo que, segundo ela, faria parte da

Constituicao.

E precisamente o que acontece quando se admite a execucio
proviséria da pena para evitar que eventual demora no julgamento
descambe em prescricdo. E a autodefesa do tribunal a custa da
integridade da garantia da pressuposi¢cdo de inocéncia, tal como
disciplinada em nosso direito positivo. (SOUSA, 2019, online)

Portanto, em que pese a seguranca juridica dada pelo principio da presuncéo
de inocéncia, segundo o qual a prisdo somente poderia ter seu cumprimento iniciado
apos o transito em julgado, a maioria do STF manteve-se alheia ao garantismo
inserido na Constituicdo, por entender que manter toda a principiologia constitucional
mantenedora de direitos poderia gerar impunidade ou prejudicar o Direito Penal,
como um dos pontos mais supostamente consistentes de suas formulagdes

jurisprudenciais.

CONCLUSAO

Seja qual for o contexto politico, 0 Supremo Tribunal Federal ndo deve ceder
naquilo que a Constituicdo ndo cedeu. O argumento da efetividade do Direito Penal
nada mais € do a busca da satisfacdo da opinido publica, fortemente influenciada
pelo primario discurso contrario aos direitos humanos, que tem por base geral o
imediatismo punitivista. Tal situacdo nao representa a menor novidade nos
acontecimentos autoritarios e totalitarios da experiéncia do século XX. Uma das
melhores licbes se pode colher sobre o perigo que se opera quanto tribunais ouvem
o “clamor das ruas” , vem do registro de Ernst Fraenkel, jurista alemao de origem
judaica, quando de sua obra sobre o dual State, como assim foi caracterizado por
este Autor o periodo do nazismo na Alemanha. Em 1937 o Tribunal Superior do
Trabalho do Reich alemé&o fundamentou sua negativa de protecéo legal em favor de

trabalhadores judeus sob o seguinte argumento:
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...0 reconhecimento dos principios raciais representados pelo NSADP
[Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei - Partido Nacional Socialista
Alemé&o do Trabalhadores] encontrou também inequivoca penetracdo entre
as amplas camadas da populacdo, mesmo que ndo pertencentes ao
Partido”. Quando a Suprema Corte se rende ao terror das ruas, nao
surpreende que as instancias inferiores ndo resistam as tendéncias
antijudaicas do estado de prerrogativa®.

Tomando-se por base os votos (de acordo com a respectiva andlise realizada
anteriormente) favoraveis a manutencao da prisdo do paciente, infelizmente, ndo se
pode chegar a outra conclusdo diferente da que acata ser politico o verdadeiro
motivo da manutencdo da prisdo ap0s a condenacdo em segunda instancia, posto

em nenhum deles ter sido verificado algum viés, minimamente, garantista.

Aqui ndo se defende que o paciente seja inocente. Tal aspecto, embora fosse
passivel de abordagem, néo é o foco da Constituicdo. O que se esta a debater é que
a decisdo, na medida em que desrespeita principios, como o da presun¢do de
inocéncia, baseando-se em contestaveis argumentos desenvolvidos pelos ministros,
torna o viés politico como a Unica possibilidade capaz de justificar o porqué do

Supremo Tribunal Federal ter deliberado de forma contraria ao garantismo.

No presente artigo, buscou-se demonstrar 0 conceito de garantismo, suas
origens e a sua respectiva presenca, nao, apenas, no ordenamento juridico
brasileiro, em especial na Constituicdo de 1988, mas em distintos momentos da

histéria e em outros ordenamentos juridicos além do patrio.

No que pertine ao garantismo, na perspectiva brasileira, demonstrou-se a
vinculacédo deste ao constitucionalismo patrio, ne medida em que a Constituicdo de
1988 ¢ alicercada em diversos principios, como o da presuncdo de inocéncia, no
qual se verifica 0 quao intenso € o fendbmeno do garantismo nesta e como este €

insito ao ordenamento juridico brasileiro, fazendo parte de sua esséncia.

Apés essa verificacdo, analisou-se o julgamento do HC de numero 152752,

inicialmente por meio da descricdo do caso em comento e dos votos dos Ministros

*No original (FRAENKEL, 2012, p. 144): .. .die Anerkennung von der NSDAP vetretenen rassischen
Grundsétze auch in den breiten, nicht der Partei angehdrigen Volksschichten ganz unverkennbare Ausbreitung
gefunden hat “. Wenn das hdchste Gericht vor dem Terror der StraRen kapituliert, ist es nicht verwunderlich, dafi3
die unteren Instanzen den judenfeidlichen Tendenzen des Massnahmensstaates keinen Widerstand
entgegensetzen.
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favoraveis ao cumprimento da pena, ap0s a condenagdo em segunda instancia,
para, logo apds, iniciar um exame dos aspectos mais relevantes nas conclusdes de

cada um dos juizes.

Com base nessa analise, observa-se um desvirtuamento das precipuas
funcdes do Supremo Tribunal Federal que fragilizou o garantismo em nome da
concretizacdo de uma suposta justica, por meio de falaciosos argumentos que, como
demonstrado, ndo se sustentam se for tomado como referéncia o que determina a
Constituicao de 1988.

A fragilizagdo do garantismo, especificamente no caso do HC 152752,
concretizou-se no desrespeito ao principio da presuncao de inocéncia, na medida
em que se permitiu a prisdo do paciente antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, mesmo havendo previsdo constitucional em contrario

disseminada em diversos artigos e incisos da Constituicdo de 1988.

Como justificativa razoavel do porqué o Supremo Tribunal Federal agiu em
contrario ao exposto, infelizmente, ndo vem a baila outra explicacdo que ndo seja o
viés politico, desenvolvido por seus integrantes, para referendar uma decisdo que

afronta sobremaneira o garantismo inserido na Constituicdo de 1988.

N&o se busca realizar a defesa politica do condenado em segunda instancia,
com o mero objetivo de aventar a inocéncia pela pratica de seus supostos crimes. A
medida que defende o garantista principio da presuncéo da inocéncia protege todo
o arcabouco juridico constitucional em que se permite, sim, a condenacdo de

criminosos, desde que lhe sejam garantidos o contraditorio e a ampla defesa.

Dessa forma, conclui-se que o garantismo € uma escolha tedrica constitucional
que se faz presente em diversos ordenamentos juridicos modernos, especialmente,
no brasileiro, mas que, inobstante tal constatagcdo, o Supremo Tribunal Federal, na
contram&o de seu papel constitucional, permitiu sua violagdo quando ratificou, por
maioria, a prisdo de um condenado antes do transito em julgado de sentenca pena

condenatodria, em afronta ao garantista principio da presunc¢éo de inocéncia.
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