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RESUMO: O presente artigo tem por escopo analisar a aplicacdo do principio
da proporcionalidade nos moldes propostos por Robert Alexy, bem como as
principais objecfes que tal aplicacdo recebe e o seu potencial para causar a
supressao de direitos fundamentais. Com o intuito de atingir esse objetivo sera
estudada a decisédo proferida pelo Supremo Tribunal Federal que entendeu ser
admissivel a execucédo proviséria da pena.
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ABSTRACT: This paper has as the main object to analyze the application of
the principle of proportionality as proposed by Robert Alexy and the main
objections to such application receives and its potential to cause suppression of
fundamental rights.

In order to achieve this goal will study the decision of the Supreme Court which
considered it permissible to provisional execution of the sentence.
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1. Introducao

A aplicagédo do principio! da proporcionalidade para resolver casos de
colisdes entre principios € uma realidade na jurisprudéncia brasileira. Em
pesquisa realizada no sitio eletrébnico do Supremo Tribunal Federal, encontrou-
se 673 acordaos, utilizando-se como chave a expressdo “principio
proporcionalidade”.

Neste trabalho, sera analisado o referido principio nos moldes propostos
por Robert Alexy. Esse autor foi escolhido, devido a enorme repercussao que
sua teoria alcangou no Brasil, o que pode ser demonstrado tanto pelo numero
de adeptos, como pelo de criticos. Dentre os seus seguidores pode-se citar:
Virgilio Afonso da Silva, Luis Roberto Barroso, Gilmar Mendes, Humberto Avila,
Tomas Bustamante e Alexandre Trivisonno. Ao passo que entre seus criticos
podemos mencionar: Alvaro Cruz, Bernardo Duarte, Emilio Meyer, José Emilio
Ommati, Leonardo Ferraz, Menelick Carvalho Neto, Marcelo Catoni e Lénio
Streck.

A proporcionalidade alexyana deve ser compreendida como um meétodo
de resolucao de conflitos entre principios, entendidos como espécie de norma
juridica que se diferenciam qualitativamente das normas vistas como regras.
Enquanto aqueles sdo mandados de otimizagdo que devem ser realizados na
medida de suas possibilidades faticas e juridicas, estas sdo normas juridicas
que sempre devem ser aplicadas sob o signo do tudo ou nada, prevalecendo,
salvo diante de uma clausula de exceg¢ao ao seu preceito normativo.

Por conseguinte, eventuais antinomias entre regras seréo resolvidos ou
com a declaracdo de invalidade de uma delas ou por meio dos classicos
critérios hermenéuticos da superioridade, da especialidade ou da
posterioridade, conforme o método da subsuncdo. Dessa forma, a aporia entre

regras seria solucionada: ou pelos classicos critérios hermenéuticos da

! Mesmo entre os adeptos da técnica de ponderagdo de valores de Robert Alexy, a natureza da
proporcionalidade é controversa. Apenas para referenciar Humberto Avila o considera um
postulado e Luis Virgilio Afonso da Silva como uma regra.
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especialidade (lex specialis derrogat lex generalis), da hierarquia (lex superiori

derrogat lex inferiori) e da posterioridade (lex posteriori derrogat lex anteriori);
ou pela declaracdo de contrariedade ao ordenamento juridico de uma das
normas em conflito.

Lado outro, as colisbes entre principios serdao solucionadas através do
emprego da maxima da proporcionalidade. O principio da proporcionalidade
subdivide-se em trés maximas parciais, quais sejam: adequacdo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito.

Apesar de sua relevancia, a utilizagao do referido principio € alvo de
criticas, as quais se baseiam em um tripé: a inexisténcia de razdes para
especificar as normas juridicas em regras e principios, a abertura ao
utilitarismo e ao consequencialismo forte ocultos por detras da aparente
neutralidade e cientificidade na aplicacdo de cada uma das maximas parciais
anteriormente expostas e a dificuldade em precisar quais serao os principios
que serao ponderados no caso concreto.

As duas ultimas obje¢cbes ao emprego da maxima da proporcionalidade
podem ser verificadas na decisao judicial que sera analisada ao longo deste
trabalho, qual seja: a do Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus n°
126.292, que permitiu a execugao provisoria da pena apds a condenacdo em
segunda instancia.

Em nosso entender, o carater utilitarista da referida decisdo é notdrio,
uma vez que a pretexto de combater a impunidade associada aos crimes de
colarinho branco, a Suprema Corte deixou de cumprir o seu papel contra
majoritario na garantia do exercicio de direitos fundamentais. A abertura ao
consequencialismo forte verifica-se em razao da licitude da execugao provisoria
da pena ter sido determinada a partir de suas consequéncias, quais sejam:
tornar o sistema de justica criminal mais funcional e equilibrado, diminuir o grau
de seletividade do sistema punitivo brasileiro e promover a quebra do
paradigma da impunidade do sistema criminal. Todas essas razbes
pragmaticas foram utilizadas pelos Ministros Barroso, Fachin e Zavascki para
justificar a prevaléncia do interesse na efetividade da lei penal sobre a
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presuncao do estado de inocéncia.

Ademais, no referido julgamento, o Ministro Teori Zavascki pontuou que
a Inglaterra, os Estados Unidos, o Canada, a Alemanha, a Franga, Portugal,
Espanha e Argentina sdo exemplos de paises democraticos e que se
submetem as Cortes Regionais de Direitos Humanos e permitem a execugao
provisoria da pena.

Outrossim, a auséncia de parametros para decidir quais principios
ponderar em cada caso acarreta incremento de “subjetividade” dos juizes na
aplicacao da referida maxima. A posicao majoritaria no STF n&o considerou, na
ponderacao realizada, a dignidade humana do réu em nao ser considerado
apenas meio para o combate a impunidade e para a construcdo de um sistema
punitivo mais igualitario, mas um fim em si mesmo. Pontue-se que o proprio
Alexy reconhece a dignidade humana como principio fundamental dos
ordenamentos juridicos ocidentais e, segundo alguns de seus estudiosos?,
reconhece a dignidade humana como nucleo essencial absoluto dos direitos

fundamentais e impassivel de ponderagao no caso concreto.

2. A maxima da proporcionalidade nos moldes Alexyanos e as principais
objecoes a sua aplicagao

Impende ressaltar que, conforme pontuado anteriormente, a vertente do
principio ou maxima da proporcionalidade analisada no presente trabalho é
aguela delineada por Robert Alexy. Tal maxima € um método para a resolucao
de colisbes de principios e pode ser dividida em trés subprincipios ou maximas
parciais, quais sejam: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido

estrito. Vejamos, pois, cada uma delas, bem como as principais objecoes.

2.1.0 subprincipio da adequacéao

2 Nesse sentido, a titulo exemplificativo, vide SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
Fundamentais conteddo essencial, restricGes e eficacia. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros

Editores, 2010. p. 201.
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Essa maxima parcial determina que as medidas estatais restritivas a
direitos fundamentais devem almejar a consecucdo de um fim que seja
constitucionalmente lidimo, em regra, outro direito fundamental.

Conforme explica Bernardo Duarte?, trata-se de uma maxima negativa
gue nédo encerra a analise da proporcionalidade, a menos que o fim almejado
nao seja legitimo ou a medida adotada seja incapaz de concretiza-lo.

Nesse sentido, v.g, o fechamento de um estabelecimento comercial em
decorréncia de questdes sanitarias é constitucionalmente legitimo, porquanto a
medida que limita a livre concorréncia tem como escopo a garantia da saude
publica e a medida é “adequada” ao objetivo destacado. Porém isso nao
significa necessariamente que essa medida seja considerada proporcional, pois
ainda é necessario submeté-la ao crivo das méximas parciais subsequentes.

Para Alexy, essa maxima parcial lida apenas com questbes faticas.
Contudo Alvaro Cruz salienta a impossibilidade de afericio da validade do
objetivo sem avaliar simultaneamente a sua licitude, de tal sorte que as
questdes faticas e juridicas séo incindiveis.

Por fim, ndo é exigivel que a medida seja adequada para realizar por
completo o objetivo perseguido e ndo apenas para fomenta-lo. Isso em funcéo
da entropia presente no universo, razao pela qual é impossivel prever todas as
consequéncias que a adocdo de uma medida irA acarretar. Apesar dessa
constatacdo, Humberto Avila fornece trés standards para avaliar se a medida é
idbnea para a promocao gradual do objetivo almejado: intensidade (aspecto
quantitativo), qualidade (aspecto qualitativo) e probabilistico (grau de certeza).

Diante de tais parametros, tanto uma vacina que elimina todos os
sintomas de uma determinada doenca, mas nao tem eficacia comprovada em
todos os segmentos da populagdo como outra que elimina apenas o0s principais

sintomas da mesma doenca, mas ja teve sua eficacia comprovada em relacéo

3 DUARTE, Bernardo Augusto Ferreira. Direito & salde e teoria da argumentacéo: em busca
da legitimidade dos discursos jurisdicionais. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012. p. 131.
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a toda populacdo podem ser consideradas adequadas®. Por outro lado, uma
vacina que nao eliminasse 0s principais sintomas da moléstia, tampouco
tivesse eficacia comprovada nos diversos segmentos da sociedade ndo seria
idbnea para proteger a saude publica e, portanto, ndo seria uma medida

adequada.

2.2. O subprincipio da necessidade

O subprincipio da necessidade impde que a medida tomada pelo Estado
para atingir o fim constitucionalmente legitimo almejado seja a menos restritiva
dentre as medidas possiveis de serem tomadas. Tal maxima é didaticamente
explicada por Luis Virgilio Afonso da Silva.

Nesse sentido, vamos supor que o Estado lance méo da
medida M1, que limita o direito fundamental D, mas promove o
objetivo O [necessariamente um objetivo baseado em outro
direito fundamental ou em interesse coletivo]. Se houver uma
medida M2 que, tanto quanto M1, seja adequado para
promover com igual eficiéncia o objetivo O, mas limite o direito
fundamental D em menor intensidade, entdo, a medida M1,
utilizada pelo Estado, ndo é necessaria. (...)

Nessa comparagdo, como se percebe, duas sdo as variaveis a
serem consideradas: (1) a eficiéncia das medidas na realizacao
do objetivo proposto; e (2) o grau de restricdo ao direito
fundamental atingido. (SILVA, 2010, p.171)

Logo, caso o confisco dos produtos estragados de um determinado
estabelecimento comercial seja eficaz para tutelar a saude publica, o
fechamento do referido estabelecimento seria adequado, mas ndo necessario.
Isso porgue existe uma medida eficaz para atingir o objetivo pretendido, porém
menos restritiva ao exercicio de um direito fundamental.

Nesse ponto, é ilustrativo o exemplo dado por Leonardo de Araujo

Ferraz® em que um indio, morador de uma comunidade localizada em uma

4 Embora haja dificuldade para decidir qual delas poderia ser tachada de necesséaria como sera
visto adiante

5 FERRAZ. Leonardo de Araujo. Da teoria a critica: principio da proporcionalidade: uma visédo
com base nas doutrinas de Robert Alexy e Jirgen Habermas. Belo Horizonte: Dictum, 2009,

p.91
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pequena ilha desprovida de qualquer posto de saude, precisa levar a sua filha
doente até o posto mais proximo localizado em um distrito, o qual se separa da
comunidade por um rio que possuia uma correnteza consideravel, além da
presenca de jacarés e cobras. O indio pretende transpor o rio a nado,
carregando a filha, em razdo de acreditar poder atingir a outra margem de
maneira rapida e eficiente, mas precisava da autorizacdo do cacique para ser
dispensado do plantio de lavoura de subsisténcia ao qual estava obrigado
juntamente com os demais membros da comunidade.

Pedimos vénia ao leitor para citar integralmente a resposta do cacique:

Caro jovem, o fim a que vocé se refere é legitimo, pois trata-se
de um caso de um caso de saude de sua familia e, portanto,
vocé esta dispensado do plantio da lavoura. Ademais, 0 meio a
gue vocé se propde a atingir este fim pode ser considerado
idéneo ou adequado, pois com suas habilidades certamente
vocé atingira a outra margem do rio. Mas eu |Ihe pergunto, meu
caro jovem, nao existiiam outros meios mMenos gravosos
(perigosos) para se fazer esta travessia? Sera, por exemplo,
que o deslocamento de uma de nossas canoas hao se
prestaria a ajuda-lo a transpor o rio com maior comodidade e
segurancga para vocé e sua filha? (FERRAZ, 2009, p. 91)

Logo a pretensdo do indio de atravessar o rio a hado para levar sua filha
ao posto de saude ndo obedeceria a maxima da proporcionalidade, uma vez
que é uma medida adequada, mas ndo necessaria para atingir o objetivo
almejado. Isso porque existem meios menos gravosos para transpor o rio, tal
como a travessia por meio de canoa.

Contudo, muitas vezes, é dificil decidir qual é a medida adequada a
partir dos parametros de intensidade (aspecto quantitativo), qualidade (aspecto
qualitativo) e probabilistico (grau de certeza).

Nesse sentido, como avaliar, v.g., qual é a medida menos restritiva a
integridade fisica do paciente entre uma vacina que elimina todos os sintomas
de uma determinada doenca, mas néo tem eficacia comprovada em todos os
segmentos da populagéao e outra que elimina apenas os principais sintomas da
mesma doenca, mas ja teve sua efichAcia comprovada em relacdo a toda
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populacdo? E inegavel que a primeira é superior em termos qualitativos, mas
inferior no que diz respeito ao aspecto probabilistico e vice-versa.

Ciente dessa dificuldade, Alexy opta por uma versao fraca da
submaxima da necessidade, a qual permite apenas evitar medidas
teratologicas. Assim, v.g., ndo seria exigivel que a atuacdo da Administracéo
Pulblica ficasse paralisada por um esforco para decidir qual das duas vacinas
acima exemplificadas atende melhor & maxima parcial da necessidade.
Todavia, uma vacina que fosse inferior nos aspectos qualitativo, quantitativo e
probabilistico jamais poderia ser a escolhida pela Administracdo Publica, pois
claramente ndo atende aos parametros da necessidade.

Porém existe o risco de que nos julgamentos realizados, essa maxima
seja reduzida a uma mera escolha subjetiva do magistrado a partir de suas
preferéncias pessoais. Com o intuito de evitar esse risco Tomas Bustamante
defende que caberia a quem questiona judicialmente a medida demonstrar que
ela ndo é a menos restritiva dentre as passiveis de serem adotadas no caso
concreto.

Assim, caso a Administracdo Publica opte pela vacina que elimina todos
os sintomas de uma determinada doenca, mas nado tem efichcia comprovada
em todos os segmentos da populacao, caberia a quem questiona essa escolha

0 0nus de provar que a medida tomada ndo é a necessaria.

2.3.0 subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito

O ultimo subprincipio almeja evitar a restricdo excessiva de um direito ou
garantia constitucionalmente assegurado por uma medida estatal que seja
necessaria e adequada. Tal maxima parcial determina que o0s principios
colidentes devem ser sopesados para se definir qual deles ira prevalecer no
caso concreto.

Todavia, ressalte-se que, isso ndo significa que o principio preterido
tenha sido declarado invalido, apenas que as possibilidades faticas e juridicas
nao permitiram a sua realizagao in casu.
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Com o escopo de determinar qual dos principios ira prevalecer Alexy
criou a formula peso que contempla trés variaveis, quais sejam: a intensidade
da intervencdo e dos efeitos negativos nos principios colidentes (l); os pesos
abstratos dos principios em colisdo (G) e o grau de seguranca decorrente na
aceitacdo empirica da restricdo de um dos principios em questdo (S).
Conforme explica Bernardo Duarte, “o quociente do produto 1(1) X G(1) X S(1),
referentes ao principio P1, pelo produto 1(2)X G(2) X S(2), referentes ao
principio P2, daria azo a afericdo de qual dos principios colidentes deveria
prevalecer. (DUARTE, 2012, p. 135)".

Assim se o quociepte I(1) X G(1) X S(1) for expresso por um ndmero
superioral, o

[(2)X G(2) X S(2)
principio prevalecente sera P1. Por outro lado, se o resultado obtido nessa
divisdo for um valor expresso por um numero decimal inferior a um,
preponderara o principio P2.

Segundo o autor aleméo, o grau de intensidade da intervencdo poderia
ser classificado como leve, moderado ou grave. Da mesma maneira o grau de
seguranca também é composto por uma triade de possibilidades, quais sejam:
seguro, plausivel ou ndo evidentemente falso.

Ademais, Alexy admite que certos direitos fundamentais sejam, a priori,
mais importantes do que os outros: “a vida humana tem, em abstrato, peso
maior que a liberdade geral de se fazer ou deixar de fazer o que se queira.
(ALEXY, 2008, p. 600)".

A construcdo dessa formula foi uma resposta a objecdo de que o
sopesamento de principios seria marcado pelo subjetivismo e pelas
preferéncias pessoais dos julgadores.

Alexy desenvolveu um exemplo para demonstrar a racionalidade de sua

argumentacdo, como demonstram Alvaro Cruz e Ana Carolina Guimardes®.

6 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; GUIMARAES, Ana Carolina Pinto Caram. Regras e
principios: uma visdo franciscana. In: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. (O) outro (e) (0)
direito. v. 1. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015. p.158-165
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Trata-se de um caso em que existe uma lei que impde a obtencdo de uma
licenca prévia para a venda de cigarros apenas quando o requerente
demonstrar conhecimento técnico e profissional sobre o tema. Todavia, um
cabelereiro instalou uma méaquina que fornecia cigarros sem a autorizagédo da
Administracdo Publica e, por conseguinte, foi autuado pelo descumprimento da
norma.

O autor aleméo acredita que tal caso poderia ser satisfatoriamente
solucionado com a aplicagédo da férmula-peso. Vejamos:

In casu, ha conflito entre o principio da liberdade de um lado e o direito a
salude e a autonomia privada do consumidor no cuidado com a prépria saude
de outro.

Segundo Alexy, caso a comercializagdo de cigarros fosse
peremptoriamente vedada, o primeiro principio apontado sofreria uma
intervencao de grau grave, enquanto o direito a salde e a autonomia privada
sofreriam uma interferéncia moderada. Isso porque, embora sua saulde
estivesse devidamente protegida, a sua autonomia privada relativa a escolha
de fumar ou nado seria violada. Dessa forma, a intervencdo pode ser
considerada moderada, eis que seria de grau leve para tutelar a saude, mas
grave no tocante a autonomia privada. Assim, uma proibicdo absoluta seria
inconstitucional, pois o grau de interferéncia da medida adequada no principio
da liberdade de empresa seria superior ao de restricdo na saude e na
autonomia privada do consumidor.

Em sentido oposto, uma medida que contivesse a simples adverténcia
sobre os maleficios do cigarro a saude seria considerada constitucional, pois
acarretaria interferéncia leve a liberdade de empresa e moderada a saude e
autonomia privada do consumidor.

No mesmo sentido, a medida de condicionar a venda do cigarro a prévia
licenca obtida junto a Administracdo Publica apdés a demonstracdo de
conhecimentos técnicos e profissionais acerca da conduta comercial tambéem
seria caracterizada como constitucional. Isso porque Alexy considera tal
medida de intensidade moderada para a liberdade de empreender, mas de
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grau leve para a saude e para a autonomia privada do consumidor. Esta ultima
estaria garantida em razdo da disponibilidade da mercadoria, enquanto que a
saude nao restaria violada, em razdo da venda de cigarros estar condicionada
a autorizacdo estatal e aos conhecimentos sobre a venda de cigarros.

Contudo, Duarte pontua que a constru¢cdo da formula peso ao invés de

eliminar tal subjetividade, acabou reforcando-a.

A verdade, portanto, € que a aplicacdo da férmula peso s6
aumentaria a possibilidade de decisionismo por parte do
julgador. Pautado em uma metodologia a priori e em uma
racionalidade matematica, o sopesamento cada vez mais se
afastava da condicdo de validade - o0 consenso
discursivamente resgatavel- decorrente dos ganhos advindos
da reviravolta hermenéutico-linguistico-pragmatica. (DUARTE,
2012, p.136)

Essa critica pode ser mais bem compreendida por meio da conhecida
recusa em receber transfusdo de sangue por parte daqueles que sao
Testemunhas de Jeova. Um juiz ateu ou agnéstico tende a considerar leve a
intervencdo que obrigue o religioso a se submeter a transfusdo ainda que o
individuo seja maior, capaz e um ardoroso defensor da crenga que o sangue
humano é impuro. Por outro lado, um juiz evangélico tende a considerar grave
tal intervencédo ainda que se trate de uma crianca de 2 anos que ainda nao teve
a oportunidade de escolher se compartilhard da mesma crenca religiosa que
seus pais.

Ademais, um juiz libertdrio provavelmente consideraria intensa a
restricdo imposta a liberdade de concorréncia e de contratar, por uma norma
semelhante aquela do “caso da tabacaria”. Ao passo que um juiz comunitarista
tenderia a chegar a conclusao de que a restricado é leve.

Finalmente, no que tange ao peso abstrato dos principios, Alexy’ limita-
se a afirmar que a vida humana tem peso abstrato superior ao da liberdade. No

entanto, o referido autor ndo desenvolve a argumentagdo acerca da

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2008. P. 600
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possibilidade ou ndo de outros principios terem pesos abstratos diversos em
conflitos diferentes do mencionado.

Embora, a aplicacdo do principio da proporcionalidade seja comum na
jurisprudéncia brasileira, 0 mesmo nao pode ser dito da formula peso. Nesse
sentido podemos exemplificar com o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 48158, realizado em junho de 2015, cujo objeto é a
necessidade de autorizacdo do biografado ou de seus familiares para a
publicacao de biografias.

Neste caso concreto, os Ministros ponderaram as liberdades de
expressao, de informacéo, artistica e cultural com a honra, a vida privada e a
imagem dos biografados e decidiram que a autorizacdo é prescindivel em
decorréncia da vedacgado constitucional a qualquer tipo de censura (tanto
particular como estatal). Ademais, a Suprema Corte pontuou que a honra, a
intimidade e a vida privada dos biografados poderiam ser resguardadas por
meio do direito de resposta ou da indenizagao por danos morais.

Assim em virtude da vedacgédo a censura e da protecado da honra, vida
privada e intimidade dos biografados por meios menos restritivos do que a
proibicdo da comercializacdo de biografias ndo autorizadas, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade foi julgada procedente e as liberdades de expressao, de
informacdo, artistica e cultural preponderaram sobre a honra, a vida privada e a
imagem dos biografados, no caso concreto.

Logo, ndo houve qualquer referéncia aos critérios constantes da férmula
peso, ou seja: a intensidade da intervencdo e dos efeitos negativos nos
principios colidentes; os pesos abstratos dos principios em colisdo e o grau de
seguranca decorrente na aceitacdo empirica da restricdo de um dos principios
em questao.

Por fim, ressalte-se que depois de realizada a ponderacdo entre 0s

principios em conflito, aquele que prevalecer sera subsumido ao caso concreto.

8 ADI 4815, Rel. Min. Carmen Lucia, j.em 10/06/2015, publicado em 01/02/2016.
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2.4.Desnecessidade de diferenciacdo qualitativa entre regras e

principios

A base para a teoria de Alexy € a classificacdo das normas juridicas em
regras e principios. Conforme destacado anteriormente, principios sao
mandados de otimizacdo cuja concretizacdo sera feita na medida das
possibilidades faticas e juridicas. Ao passo que as regras devem ser sempre
aplicadas, salvo quando forem declaradas invalidas ou quando introduzida uma
clausula de excecéo.

Todavia, acredita-se que tal classificacdo seja desnhecessaria.
Inicialmente, porque a existéncia de normas entendidas como mandados de
otimizacao, cuja efetivacdo depende das possibilidades faticas e juridicas viola
frontalmente o codigo binario licito/ilicito que deve estar presente na aplicacéo
do direito pelo Poder Judiciério.

E verdade que o Legislador possui certa discricionariedade para adotar
codigos tipicos de outras areas do conhecimento na criacdo de leis, em
especial os codigos binarios custo/beneficio e legitimol/ilegitimo préprios,
respectivamente da economia e da politica. Porém, na aplicacédo do direito, ndo
nos parece legitimo conferir aos juizes tal discricionariedade, sob pena de
intoxicacdo do direito pela economia e pela politica e de violacdo a separacdo
dos poderes, insculpida no artigo 2° da Constituicdo da Republica, uma vez
gue em tais casos 0 juiz agiria verdadeiramente como legislador anémalo,
decidindo os casos concretos conforme o seu critério de Gtil ou preferivel em
um inaceitavel “decisionismo” judicial. O fato de que os juizes por vezes agem
dessa maneira nao pode ser “naturalizado” como fazem, em nossa opiniao, os
pragmatistas norte-americanos.

Outrossim, na decisdo de qual regra ira prevalecer na colisdo, nao é
possivel estabelecer, a priori, qual regra sera considerada especial e qual sera
geral. Assim como é impossivel saber de antemao qual principio preponderara
na ponderacao a ser realizada. De tal forma, que a similitude na resolugéao de

i1l
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conflitos de regras e de principios possui aproximacdes que desafiam o critério

estanque utilizado para separéa-las. Nesse sentido, exemplifica Alvaro Cruz:

Desse modo, diante de uma “compra e venda”, a compreensao
do que se entende por “consumidor’ implicara afastar uma
“colisdo” aparente entre o Codigo Civil e o Cédigo de Defesa
do Consumidor. Qualquer decisdo tomada ndo acarretara a
nulidade da norma. Estariamos, entdo, diante da regra da
especialidade? Se sim, qual norma € especial em relacdo a
outra? O Cddigo Civil em relagdo ao do Consumidor ou vice-
versa? Ou sdo normas independentes? Em questdes
bancarias, sera especial a lei do sistema financeiro ou o Cadigo
de Defesa do Consumidor? Ora, somente depois da deciséo
tomada sera possivel estabelecer qual é a norma geral e
gqual é a norma especial, da mesma maneira que, na
ponderacdo, somente depois da decisdo se constatara qual
principio é mais “pesado” para o caso!!! (CRUZ (coord.),
2015, p.139) (Grifo nosso).

Outro argumento advém da aplicacdo das regras sobre a melhor
interpretacdo sobre o modo pelo qual Alexy compreende o inferencialismo
formal. O referido autor argumenta que, ressalvados os casos de aplicacdo da
clausula de excecdo, o juiz ndo poderia considerar ambas as regras que
possuem consequéncias juridicas contraditérias simultaneamente vélidas e
resolver o conflito por meio do sopesamento entre elas, sob pena de violagao
ao principio aristotélico da ndo contradicdo®. Dessa forma, ele parece estar
adstrito a um inferencialismo a légica formal aristotélica e ndo se diferenciaria
de forma significativa de um adepto da Escola da Exegese, ao menos no que
diz respeito a aplicacdo da subsuncdo que se limitaria a um simples juizo
dedutivo-silogistico. Todavia acreditamos que Alexy transcenda a um mero
inferencialismo formal.

Tal ilagdo decorre do seguinte trecho extraido de sua obra “A teoria

discursiva do direito”:

Esse esquema que pode ser denominado “férmula da
subsuncdo”, possui trés caracteristicas distintivas que o

9 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Organizacao, traducao e estudo introdutério de
Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 2. ed. Rio de Janeiro:Forense Universitaria, 2015. p.
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gualificam como um esquema bésico. Ele é formal, necessério
e especifico. O seu carater especifico decorre do fato de ele se
desenvolver de acordo com um tipo especifico de regra, nesse
caso as regras da ldgica. Ele é, em segundo lugar, necesséario,
porque deve ser empregado, em uma oOu outra versdo, em
todos os casos em que regras juridicas devem ser aplicadas e,
em terceiro lugar, ele é completamente formal. O ultimo
ponto implica que o esquema da subsuncdo exige
saturacdo através de argumentos substanciais que, na
maioria dos casos, tem uma estrutura diversa da
subsuncdo. Esses argumentos adicionais podem muito
bem compreender ponderagcdo e comparacdo. (ALEXY,
2015, p. 227).

Apesar da afirmacdo de que o método da subsuncdo seria
completamente formal, € notério que o jusfilésofo alemdo supera o
inferencialismo formal, em virtude de sua abertura a argumentos substanciais,
em especial a comparacdo e a ponderagdo, defendendo assim um
inferencialismo material tal como ocorre no sopesamento de principios.

Ademais, conforme ressaltado em topico anterior, a relacdo entre a
subsuncao e a ponderacdo é simbidtica. Isso porque o método para aplicagdo
das regras necessita da ponderacdo e, simultaneamente, o principio
preponderante na ponderacdo realizada na terceira etapa da maxima da
proporcionalidade ird subsumir-se ao caso concreto.

Nesse sentido, pontua o constitucionalista mineiro acima citado:

Assim, a subsuncéo precisa da ponderacdo e a ponderacdo
precisa da subsuncdo. A distingdo entre tais métodos ja ndo
parece tao evidente, e, se assim nédo for, isso torna também
indistintas as espécies normativas. Um cachorro correndo atras
do rabo, no qual cada vez mais a distingdo que procurava
escapar de aspectos morfolégicos acaba cada vez mais
aferrada as nocfes de distincdo fraca, ou seja, aspectos de
estrutura, quais sejam: vagueza, indeterminagcdo e
generalidade tanto da hipétese quanto da consequéncia do
enunciado normativo. (CRUZ (coord.), 2015, p. 143).

Dessa maneira, a pretensao de Alexy na distingdo qualitativa entre
regras e principios desmorona tanto em virtude da violagdo ao caréter

deontologico do direito na existéncia de normas consideradas como mandados
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de otimizacdo, quanto em razdo das semelhancas no modo de aplicacdo de
ambas as espécies normativas.

Anteriormente, asseveramos que a Ultima etapa da ponderacdo entre
principios é a subsuncado do principio prevalente ao caso em tela. Agora, aduz-
se que na aplicacdo da subsuncdo como método de aplicacdo das regras ndo

se prescinde da ponderacéo.

2.5.0 caréter utilitarista e consequencialista do principio da
proporcionalidade

Pode-se afirmar que na histéria da filosofia ocidental moderna, o
utilitarismo tem seu marco inicial com os escritos do inglés Jeremy Bentham,
cujo contetdo pode ser sintetizado de maneira simplista na maxima “a maior
felicidade para o maior numero de pessoas”.

E cedico que no cotidiano adota-se essa méaxima utilitaria para a tomada
de uma série de decisbes, tais como optar por estudar para um concurso
publico extremamente concorrido em um feriado no qual poderia frequentar o
clube ou decidir ir ao urologista realizar o famigerado exame de toque retal
para assegurar gue nao esta desenvolvendo cancer de préstata. Em ambas as
situacdes, faz-se uma andlise de custo/beneficio com o objetivo de assegurar a
maior felicidade, ponderando-se para isso as dores e as alegrias a curto, médio
e longo prazo.

Os adeptos da utilizacdo da filosofia utilitarista no direito defendem a
aplicacdo de tal analise de custo/beneficio na aplicacdo do direito pelos
magistrados.

Um exemplo de sua aplicacdo nas decisdes judiciais € a admissao da
prescricao virtual da pretensdo punitiva, com fundamento na inutilidade em dar
prosseguimento a instrucao penal para, na prolacdo da sentenca, decretar a
extingdo da punibilidade do denunciado em decorréncia da prescricdo

retroativa.
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Essa possibilidade foi rechacada pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica que editou a Sumula 438, mas ainda ha corrente
jurisprudencial minoritaria aplicando a prescricdo pela pena em perspectiva, por
nao vislumbrar utilidade no prosseguimento de um processo penal, cujo destino
inexoravel é a extincdo da punibilidade do réu.

Os acordaos dos julgamentos que serviram de precedente para a edi¢cao
da supracitada sumula!! rejeitam a prescricdo da pena em perspectiva em
razdo, inicialmente da inexisténcia de previsdo legal.'? Tal argumento nédo se
sustenta, pois o principio da insignificancia cuja possibilidade de incidéncia no
ordenamento patrio € pacifica nos Tribunais Superiores também n&o possui
previsdo legal expressa, salvo em alguns casos especificos como no caso de
lesd@o corporal levissima prevista no artigo 209, § 6° do Codigo Penal Militar!s.
Ademais, a incidéncia da prescricdo retroativa pode ser deduzida a partir dos
principios da duracao razoavel do processo e da dignidade humana, uma vez
que € notdrio que a mera existéncia de processo penal causa ao denunciado
efeitos deletérios em seus direitos da personalidade, tais como honra e
imagem.

Aduz-se também que o reconhecimento da prescricdo da pena em
perspectiva violaria os principios da presuncdo de inocéncia e da ampla

defesa, pois sua decretacdo, de oficio, pelo magistrado contrariaria o legitimo

10 E inadmissivel a extingdo da punibilidade pela prescricdo da pretensdo punitiva com
fundamento em pena hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do processo
penal. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/docs_internet/SumulasSTJ.pdf>.

n A integra de tais acordaos esta disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?acao=pesquisar&novaConsulta=true&i=1&data=&
livre=&opAjuda=SIM&tipo_visualizacao=null&thesaurus=null&p=true&operador=e&processo
=438&livreMinistro=&relator=&data_inicial=&data_final=&tipo_data=DTDE&IlivreOrgaoJulgad
or=&orgao=&ementa=&ref=&siglajud=&numero_leg=~&tipol=&numero_artl=&tipo2=&numero
_art2=&tipo3=&numero_art3=&nota=&b=SUMU>.

12 Esse fundamento encontra-se presente em todos os acordaos que serviram de precedentes
para a edigdo da referida sumula.

13 Art. 209. Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano. (...)
§ 6° No caso de lesdes levissimas, o juiz pode considerar a infragdo como disciplinar.
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interesse do réu em ser absolvido das acusacdes que |he foram imputadas pelo
Ministério Publico ou pelo querelante.*

Conquanto concorde-se com a posicao dominante quanto ao repudio a
decretacdo da prescricdo da pena em perspectiva baseada em critérios
utilitaristas, diverge-se do entendimento majoritario para aceitar a incidéncia da
prescricao virtual devido ao reconhecimento de que a mera existéncia de um
processo penal em desfavor do réu pode causar-lhe constrangimento ao status
dignitatis. Porém, defende-se que, nesse caso, a prescricdo somente podera
ser decretada a requerimento da defesa, pois € lidimo que o denunciado deseje
comprovar e ver reconhecida a sua inocéncia.

Lado outro, um exemplo dramético da aplicacdo da doutrina utilitarista
no direito € dado na obra “O caso dos exploradores de caverna”. Trata-se de
um caso ficticio em que quatro individuos, membros de uma sociedade de
exploracdo de cavernas, sdo julgados e condenados a forca pelo homicidio de
Roger Whetmore.

Nesse caso ficticio, a vitima e os acusados adentraram em uma caverna
gue sofreu um desmoronamento de terra o qual bloqueou completamente a sua
Unica entrada. Diante das escassas chances de sobrevivéncia em virtude de
suas parcas provisdes alimenticias, os acusados decidiram na sorte quem seria
sacrificado para que 0s outros pudessem comer sua carne e sobreviver.
Posteriormente, apos a morte de dez operarios que morreram no trabalho de
remocao das rochas, os individuos séo resgatados e, apds se restabelecerem,
julgados pela morte de Whetmore. Os quatro sdo condenados a pena de morte
pelo Tribunal do Juri e recorrem a Suprema Corte local.

O juiz Foster, segundo magistrado a votar, utiliza um argumento
utilitarista como uma das razdes para fundamentar a absolvigdo. O fundamento
do juiz é o de que uma vez que o sacrificio da vida dos dez operarios para

salvar os cinco exploradores é considerado justo, pela mesma razdo, néo

14 Esse argumento estd presente apenas em dois acOrddos que ensejaram a criacdo do
enunciado sumular quais sejam: os Recursos Ordinarios em Habeas Corpus n°® 18.569 e n°

21.929
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poderia ser considerado ilegitimo o acordo que salvou quatro vidas em
detrimento de uma.

Dessa forma, o magistrado defende uma violagao ao direito fundamental
a vida em razdo da morte de Whetmore ter assegurado a sobrevivéncia de
seus assassinos.

E verdade que esse tipo de fundamentacéo é sedutora, mas defende-se
a impossibilidade da aplicacdo do direito pelos magistrados se abrir a
argumentos de fundo utilitarista. Primeiramente, porque em uma sociedade
pluralista, como € o caso da contemporanea, ndo se pode estabelecer um
consenso minimo acerca do que é a felicidade, bem como dos meios para
alcanca-la.

Ademais, ndo é legitima a restricdo ou a violacdo de um direito
fundamental de uma pessoa a partir de uma analise de custo/beneficio prépria
de outro ramo do conhecimento, ao invés da realizacdo de um raciocinio feito a
partir do cédigo binario proprio do direito, ou seja: legalidade/ilegalidade.

Nessa mesma linha de raciocinio também né&o € lidimo decidir acerca da
licitude ou ilicitude de determinada medida, mormente se ela for restritiva ou
supressiva de direitos, a partir da analise das consequéncias que tal medida ira
acarretar. Ou seja, ndo se admite uma decisdo judicial pautada em um
consequencialismo forte, em decorréncia da violagdo ao codigo binario do
direito acima mencionado.

Ainda que ndo se possa afirmar que Alexy seja um adepto do
utilitarismo, é inegavel que a aplicacdo do principio da proporcionalidade, nos
moldes por ele proposto, permite a intoxicacdo do carater deontolégico do
direito pela andlise de custo/beneficio acima mencionada.

Nesse mesmo diapas&o, discorre Alvaro Cruz:

A questdo central sobre a ilegitimidade do mesmo esta
justamente no fato de o mesmo incentivar a magistratura
escolher aquilo que considera preferivel em termos de conduta
estatal e/ou social. Assim, subjacente a esta escolha estd um
raciocinio utilitarista que determina uma associagéo indevida: o
mais util, o preferivel, prazeroso ou menos gravoso como
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aquilo que seja licito, legal, constitucional. (CRUZ, 2007, p.
217).

Logo, por detras da aparéncia de cientificidade e neutralidade no
emprego da maxima da proporcionalidade, pode-se notar uma abertura para o
pragmatismo do magistrado a partir da I6gica consequencialista forte insita &
maxima da proporcionalidade em que a licitude ou ilicitude de uma conduta &
determinada a partir de suas consequéncias®®. Sabemos perfeitamente que a
abertura interpretativa € uma condi¢gdo humana, fazendo com que as vaguezas
l6gica, sintatica e semanticas de textos legais admita variado “cardapio”
interpretativo. Sabemos também que o exercicio de prognose futura das
consequéncias de uma decisdo se amplia a medida que sobe a hierarquia do
orgao judiciario. Sabemos também que a andlise de custo/beneficio faz parte
do cotidiano humano, como ja o dissemos nesse texto. Logo, temos a
conviccao de que os juizes, por vezes, agirdo como “politicos” e “legisladores”.

Desse modo, em que sentido advém nossa critica a proporcionalidade?
Pelo fato dela autoriza-la, valendo aqui lembrar o modo pelo qual opera a
méaxima da necessidade. O cerne de nossa objecdo é que a proporcionalidade
facilita/autoriza aquilo que, em nossa opiniao, deve ser criticado pela doutrina.
N&o se trata de crenca na pureza do Direito ou em uma separacao forte dos

Poderes. Trata-se aqui de uma discussdo sobre a necessidade de que esses

15 Nesse sentido, é bastante ilustrativa a decisédo proferida pelo STF no Habeas Corpus n°
82.424 (Caso Ellwanger). O paciente desse writ foi condenado pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul pela pratica do crime de racismo previsto na lei 7.716/89, em virtude de
escrever, editar, divulgar e comerciar livros de cunho antissemita e aduziu, em sintese, no
referido habeas corpus, que os judeus ndo podem ser considerados uma raga. Dessa forma,
ele ndo teria cometido crime de racismo, imprescritivel por determinagéo do art. 5°, XLII, da
Constituicdo, mas de “simples discriminagao racial” que n&o seria alcangado pela clausula
constitucional de imprescritibilidade. O curioso é que o Ministro Marco Aurélio aplicou o
principio da proporcionalidade para absolver o paciente por meio da concessdo da ordem de
oficio, ao fundamento da preponderancia da liberdade de expressdo sobre os demais
principios fundamentais em questdo, argumentando que as ideias do paciente sobre os
judeus ainda que deturpadas e preconceituosas seriam iniddneas para incitar a violéncia em
um pais que nunca teve sentimento de repulsa pelos judeus. Ao passo que o Ministro Gilmar
Mendes aplicou o principio da proporcionalidade para indeferir a ordem, argumentando que
o direito a liberdade de expressao na escrita e divulgacao de obras literarias cederia em face
dos principios da igualdade e da dignidade humana que fundamentam a imprescritibilidade
do crime de racismo. Para maiores detalhes sobre o julgamento, vide: OMMATI, José Emilio
Medauar. Liberdade de expressédo e discurso de édio na Constituicdo de 1988. 3. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.
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poderes sejam controlados, fazendo com que o papel da doutrina ganhe outra
dimensdo. Trata-se aqui de um debate sobre a legitimidade do modo e da
forma pela qual s&o manejadas razbes argumentativas em uma decisao.

Dizer que os juizes por vezes arroguem a si o “papel de legisladores ou
de Chefes do Executivo” ndo € o mesmo que autoriza-los a tanto. Nem
tampouco de oferecer-lhes uma técnica interpretativa que “legitime” essa

conduta.

2.6.Quais principios ponderar no caso concreto?

A terceira critica refere-se a dificuldade em decidir quais principios
deverdo ser ponderados no caso concreto. Nao sao fornecidos quaisquer
critérios para conter a subjetividade do julgador/intérprete na escolha dos
principios a serem ponderados no caso concreto. Aqui cabe relembrar a critica
de que a ideia de certeza e neutralidade “vendidas” pela aplicagdo da maxima
da proporcionalidade velem a referida subjetividade inerente ao ser humano.

A auséncia de parametros para resolver quais principios serdo
ponderados no caso concreto, fica nitida na decisdo do Supremo Tribunal
Federal que entendeu ser cabivel a execucdo provisoria da pena apés a
condenacdo em segunda instancia.

Nessa decisao judicial, foi ponderado o principio da presuncdo de
inocéncia em face do interesse constitucional na efetividade da lei penal,
manifestado primacialmente na garantia da razoavel duracdo do processo (art.
59, LXXVIII, da Constituicdo de 1988). Todavia, olvidaram-se os Ministros de
levar em consideragéo a dignidade humana do denunciado referente a nao ser
considerado um mero instrumento da persecucgéo criminal, mas um sujeito de
direitos.

Outro exemplo € a decisdo do juiz federal Sérgio Moro que decretou o
levantamento do sigilo do entdo investigado Luiz Inacio Lula da Silva. O
magistrado ponderou os principios da publicidade das decisfes judiciais com a
intimidade do investigado. Contudo, o sigilo das comunicacfes telefénicas
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insculpido no art. 5°, Xl da Constituicdo e cujos limites foram regulamentados

pela lei 9.296 nao foi considerado na deciséao judicial. In verbis:

O interesse publico e a previsdo constitucional de publicidade
dos processos (art. 5° LX, e art. 93, IX, da Constituicdo
Federal) impedem a imposi¢cdo da continuidade de sigilo sobre
autos. O levantamento propiciara assim ndo s6 o exercicio da
ampla defesa pelos investigados, mas também o saudavel
escrutinio publico sobre a atuacdo da Administragdo Publica e
da prépria Justica criminal. A democracia em uma sociedade
livre exige que os governados saibam o que fazem os
governantes, mesmo quando estes buscam agir protegidos
pelas sombras.

Ndo muda esse quadro o fato da prova ser resultante de
interceptacé@o telefonica. Sigilo absoluto sobre esta deve ser
mantido em relacdo a dialogos de conteddo pessoal
inadvertidamente interceptados, preservando-se a intimidade,
mas jamais, a luz do art. 52, LX, e art. 93, IX, da Constituicdo
Federal, sobre dialogos relevantes para investigacdo de
supostos crimes contra a Administracdo Publica. (Pedido de
gquebra de sigilo de dados elou telefébnic n°® 5006205-
98.2016.4.04.7000-PR. Juiz federal Sérgio Fernando Moro,
decido em 16/03/ 2016) (Grifo nosso).

O sigilo das comunicacfes telefonicas é um direito fundamental, cuja
restricdo somente pode ocorrer nas hipoteses e na forma estabelecida por lei
para fins de investigacdo criminal ou instrucéo processual penal.

Ademais, reitere-se que tal dispositivo constitucional foi regulamentado
pela lei 9.296/96, cujos artigos 1° e 8° garantem a preservacao do sigilo das
diligéncias, gravacdes e transcricdes.

Indaga-se sobre a possibilidade de levantamento do sigilo da
investigagéo telefénica para além do Ministério Pablico e do investigado e de
seus defensores em uma interpretacdo extensiva dos referidos artigos, em
decorréncia da publicidade dos atos processuais, mormente 0s que dizem
respeito a uma figura publica que havia acabado de ser nomeado Ministro de

Estado!®. Defende-se uma resposta negativa, em razdo da necessidade de

16 Contudo apés a divulgacdo das conversas interceptadas com autorizagdo do Poder
Judiciério, tal nomeagéo foi suspensa liminarmente pelo Ministro Gilmar Mendes em razéo
do desvio de finalidade, uma vez que com a nomeacéo se estaria almejando a alteracdo na
autoridade competente para processar e julgar o entéo investigado. Isso porque 0s crimes
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interpretacédo restritiva da lei 9.296/96. Isso porque se trata de uma norma que
restringe um direito fundamental, cuja interpretacdo deve ser necessariamente
restritiva, sob pena de uma protecéo deficiente que tende a abolir uma clausula
pétrea, algo que ndo pode ser feito sequer por Emenda Constitucional
(art.60,84°, IV CRFB/88).

Contudo, tal direito fundamental foi desconsiderado pelo juiz federal na
ponderagéo realizada entre a intimidade e a publicidade dos atos processuais.

Frise-se novamente que a teoria de Alexy ndo fornece quaisquer
parametros para delimitar quais principios deverdo ser sopesados em cada
caso. De tal sorte que tal afericdo sera feita discricionariamente pelo julgador
no caso concreto, sem qualquer forma de controle de sua decisao.

Ora, permitir a possibilidade de tamanha discricionariedade pelos juizes
e Tribunais ndo coaduna com a existéncia de um Estado Democratico de
Direito que exige a fundamentacao de todas as decisfes judiciais (artigo 93, IX
da Constituicdo de 1988), como garantia de controle das mesmas contra
eventuais arbitrariedades cometidas pelo julgador.

Tal discricionariedade é notdria nas decisbes do Habeas Corpus n°
126.292 e na decisao que levantou o sigilo do ex-presidente Lula, nas quais as
ponderacdes realizadas pelos magistrados deixaram de levar em consideracao,
respectivamente, a dignidade humana do denunciado no processo penal e a
necessidade de interpretacao restritiva da lei 9.296/96 para garantir o sigilo das

comunicacdes telefénicas.

3. A decisdo do Supremo Tribunal Federal que permitiu a execugao
provisoria da pena

No dia 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal julgou o
Habeas Corpus 126.292 e, alterando sua jurisprudéncia anterior, entendeu que

a execucao provisoria da pena ap6s o acorddo condenatorio proferido em

supostamente praticados por Ministros de Estado sdo julgados pelo Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=312453>.
NEPATS
REPATS, Brasilia, v. 4, n. 1, p. 121-169, Jan-Jun, 2017

ISSN: 2359-5299
E-mail: repats.editorial@gmail.com



REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas

do Terceiro Setor

segunda instancia ndo ofende a Constituicdo Federal. O principal fundamento
utilizado pelos Ministros na deciséo foi o de que apds a decisdo condenatoria
de segundo grau, o principio da presuncao do estado de inocéncia cederia em
face do interesse constitucional na efetividade da lei penal.

Instada novamente a se manifestar sobre o tema, dessa vez no
julgamento de medida cautelar no ambito das Acdes Declaratorias de
Constitucionalidade n° 43 e 44 que pretendiam a declaracdo da
constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal o qual
basicamente reproduz o texto do artigo 5°, LVII e LXI, ambos da Constituicdo
de 1988, a Suprema Corte manteve o posicionamento exarado em fevereiro,
segundo a qual a execuc¢do provisoria da pena é permitida pelo ordenamento
juridico patrio.

Ressalte-se que a decisao, proferida em sede de controle concentrado
de constitucionalidade, ndo detém eficacia vinculatéria. I1sso porque, conforme
previsdo do artigo 12 combinado com o seu §1°'7 da lei 9.868/99, apenas as
decisbes que concedam a medida cautelar sdo dotadas de efeito vinculante.
Porém, in casu, o Pretério Excelso negou a concessédo da cautelar vindicada.

Contudo, em novembro de 20168, o Plenario Virtual da Suprema Corte
brasileira manifestou-se pela reafirmacdo da jurisprudéncia no sentido da
possibilidade de cumprimento de execuc¢do proviséria da pena no julgamento
do Recurso Extraordinario com Agravo n° 964246, com repercussao geral
reconhecida, e fixou a seguinte tese “a execugao provisoéria de acérdao penal

condenatorio proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial

17 Art. 11. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara publicar em secao
especial do Diario Oficial da Unido e do Diario da Justica da Unido a parte dispositiva da
decisdo, no prazo de dez dias, devendo solicitar as informacdes a autoridade da qual tiver
emanado o ato, observando-se, no que couber, o procedimento estabelecido na Secéo |
deste Capitulo.

§ 1°A medida cautelar, dotada de eficacia contra todos, sera concedida com efeitoex
nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficacia retroativa. (BRASIL,
1999. Negritei).
18 Informacbes disponiveis em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=329322>.
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ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncao de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal”.

Logo, as decisbes proferidas pelo STF que permitiram a execucao
proviséria da pena deveriam, necessariamente, ser aplicadas pelos demais
juizes e Tribunais.

A celeuma acerca da execucdao provisoria da pena parecia ter se findado
com a supressado desse direito humano-fundamental. Porém, o Ministro Marco
Aurélio deferiu a liminar no Habeas Corpus n° 138. 337%° argumentando que
nao poderia haver reafirmacao de jurisprudéncia embasada no julgamento de
um unico writ. Além disso, aduziu que a tese firmada em repercusséao geral ndo
poderia obstar o acesso ao poder judiciario. De tal sorte que a questdo ainda
esta passivel de reapreciacdo pela Suprema Corte. In verbis:

Feitos tais esclarecimentos, passa-se & analise da ratio decidendi da
deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no HC 126292, acordao que
alterou a jurisprudéncia até entdo consolidada da Corte e passou a admitir a

execucao provisoria da pena.

3.1.A coliséo de principios apontada pelo Supremo Tribunal Federal

A decisao proferida pela Suprema Corte brasileira ponderou o principio
da presuncdo de inocéncia em face do interesse constitucional na efetividade
da lei penal, manifestado primacialmente na garantia da razoavel duracédo do
processo (art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo de 1988).

O Ministro Barroso forneceu as seguintes razdes para a preponderancia
deste interesse em detrimento daquele principio: 0 encerramento da
apreciagcdo fatico-probatoria ;a medida assegura a credibilidade do Poder
Judiciario; torna o sistema de justica criminal mais funcional e equilibrado, na
medida em que coibe a infindavel interposicdo de recursos protelatérios e

favorece a valorizagdo da jurisdicdo criminal ordinaria; diminui o grau de

19 Medida Cautelar no Habeas Corpus n° 138. 337, Min. Marco Aurélio, j. em 16/11/2016.
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seletividade do sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais republicano e
igualitario, bem como reduz os incentivos a criminalidade de colarinho branco,
decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da pena; e promove a
quebra do paradigma da impunidade do sistema criminal, ao evitar que a
necessidade de aguardar o transito em julgado do recurso extraordinario e do
recurso especial impeca a aplicacdo da pena (pela prescricdo) ou cause
enorme distanciamento temporal entre a préatica do delito e a punicéo.

Além disso, o Min. Teori Zavascki, relator do acérdao, destacou que
diversos paises democraticos que consagram o principio da presuncao de
inocéncia permitem a execucao proviséria da pena, tais como a Alemanha, a

Argentina, a Espanha e Portugal.

3.2.A pretensdo de combate a impunidade e o carater utilitario da
decisédo

Constitui senso comum, a impressdo de que o Brasil € o pais da
impunidade. Em regra, tal impressdo é falsa, pois, conforme dados do
Ministério da Justica, a populacéo carceraria brasileira é superior a 622 mil. Tal
namero significa que o0 pais possui a quarta maior quantidade de pessoas
presas no mundo.?°

Todavia, no que tange aos denominados crimes de colarinho branco,
mormente os delitos praticados contra a Administracdo Publica, tal crenca
parece corresponder a realidade. Segundo dados do Relatorio Estatistico-
Analitico do Sistema Prisional Brasileiro relativo ao més de Dezembro de 2014,
0 numero de presos pela suposta pratica de crimes de peculato, concusséo e
excesso de exacao, corrupgao passiva e corrupgcao passiva era de apenas 942
pessoas.

Embora, tais numeros indiqguem a reduzida porcentagem de pessoas

presas por tais tipos de delitos, € necessario cautela em sua analise.

20 Informagdes disponiveis em: <http://www.justica.gov.br/noticias/populacao-carceraria-
brasileira-chega-a-mais-de-622-mil-detentos>.
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Primeiramente, por ndo existirem estatisticas sobre os presos em decorréncia
da pratica de infracBes penais previstas em algumas legislacdes especiais, tais
como as leis de: lavagem de dinheiro, crimes contra a ordem tributaria,
econdmica e contra as relacbes de consumo e crimes contra o0 sistema
financeiro nacional. Ademais, de acordo com o Relatério citado apenas 39%
dos estabelecimentos prisionais possuem condi¢cdes de obter a informacao do
crime em razdo da qual a pessoa foi privada de sua liberdade quanto a
totalidade dos detentos.

A despeito das limitac6es qualitativas do relatério, tais dados parecem
indicar o acerto da afirmacdo do Min. Barroso acerca da seletividade do
sistema punitivo nacional e da impunidade no atinente aos denominados
crimes de colarinho branco. Um caso emblematico € o do ex-senador Luiz
Estévao, condenado em 2006 a 31 anos de reclusdo, por crime ocorrido em
1992 que, em decorréncia da interposicdo de 34 recursos, comegou a cumprir
a pena tdo somente em 2016, as vésperas da consumacao da prescricdo. Esse
caso especifico € apontado pelos Ministros como exemplo do abuso do direito
de defesa e uso procrastinério dos recursos previstos no sistema processual
penal brasileiro por denunciados por crimes do colarinho branco, um dos
fundamentos pragméticos para permitir a execucao proviséria da pena apés a
condenacéo de segundo grau.?*

Em que pese a pertinéncia desse argumento e o discurso em favor do
minimalismo penal, o combate a impunidade dos denominados crimes de
colarinho branco pode ser feito com a reforma no sistema penal e processual
brasileiro, tais como a elevagcdo da pena minima abstratamente cominada para
tais crimes, a previsdo de hediondez para crimes contra a Administracao

Publica quando forem altos os valores envolvidos, a supressdo da modalidade

21 E importante ressaltar que a execugdo provisdria da pena nio impede a consumagio da
prescricdo da pretens@o punitiva estatal, pois ndo provoca qualquer alteracdo em seus
marcos interruptivos definidos pelo Cédigo Penal. Assim a famigera decisdo € uma vitoria
pirrica no que tange ao exercicio abusivo do direito de defesa, ao passo que provoca
flagrante injustica quando o denunciado consegue: a absolvicdo, a anulacdo da deciséo
condenatoria, a substituicdo por pena restritiva de direito ou mesmo a alteracdo de regime
inicial de cumprimento de pena nas instancias superiores.
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retroativa da prescricdo, a sancdo a magistrados que descumpram 0S prazos
processuais previstos em lei.

Ademais, outras medidas podem ser adotadas pelo Poder Judiciério,
v.g., a certificacdo do transito em julgado ap6s o reconhecimento do uso
protelatério de recurso e do abuso no direito de recorrer??, bem como a
imposicdo de multa em tais hipoteses, por analogia ao disposto no artigo 80,
VII combinado com o artigo 81 do Cadigo de Processo Civil.

Todavia, é inadmissivel que o combate a impunidade seja feito com a
supressdo de um direito fundamental, por meio do 6rgdo que deveria ser o
guardido da Constituicdo, bem como exercer papel contra majoritario na
protecdo de direitos e garantias humano-fundamentais.

Nesse mesmo diapasdo, Felipe Martins Pinto?® pontua que se a
tramitacdo processual é lenta devem ser adotadas medidas como a retirada da
competéncia de controle de constitucionalidade difuso do STF, a exigéncia do
cumprimento de prazos para todos 0S sujeitos processuais ou a preservacao
da esfera penal como ultima ratio, mas jamais por meio da restricdo de uma
garantia individual.

Além disso, se o sistema punitivo brasileiro é seletivo e desigual, deve-
se corrigir essa distorgcdo com o uso moderado das prisdes cautelares que, de
acordo com o Cddigo de Processo Penal, deveria ser a extrema ratio e
aplicada apenas em caso de insuficiéncia das medidas cautelares previstas no
artigo 319 da legislacao processual citada.

Porém, segundo o Levantamento Nacional de Informactes
Penitenciarias (INFOPEN) de dezembro de 2014, 40% da populagéo prisional
era composta por presos provisérios e havia evidéncias de que muitas delas
poderiam responder ao processo penal em liberdade. Isso porque,
levantamento feito pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada por demanda
do Departamento Penitenciario constatou que 37% dos denunciados que

22 Nesse sentido, vide ARE 791825 AgR-EDv-ED, Rel. Min. Luiz Fux; ARE 682471 AgR-ED-
EDv-AgR-ED, Rel2. Min? Rosa Weber; AP 409 El-AgR-segundo-ED, Rel. Min. Celso de Mello

23 PINTO, Felipe Martins. Muito além da presuncao de inocéncia. Boletim do Instituto de
Ciéncias Penais, n. 116, Ano 13, abr./jun. 2016. p. 6.
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responderam ao processo presos sequer foram condenados a cumprir pena
privativa de liberdade.

E razoavel supor ainda que uma boa parcela daqueles que foram
condenados iniciaram 0 cumprimento da pena em regime aberto ou
semiaberto, porquanto € extremamente comum a decretacdo de prisdo
preventiva de acusados reincidentes que respondem a novos processos
criminais, enquanto que a sumula 269 do STJ admite a concessdo de regime
semiaberto a condenados reincidentes a penas iguais ou inferiores a 4 anos,
desde que favoraveis as circunstancias judiciais. De tal sorte que a medida
cautelar foi cumprida de forma mais gravosa do que a execucao da pena.

Além disso, embora o STF possua jurisprudéncia pacifica no sentido de
que a gravidade abstrata do delito ndo é fundamento idéneo para a decretacéo
da prisdo preventiva, ainda sdo comuns decisfes judiciais que impdem a
segregacao cautelar justamente com esse fundamento, mormente nos crimes
de roubo e tréfico de drogas. A titulo exemplificativo, podem ser citados os writs
n°125887%* e 127366%°, em que a prisdo cautelar dos denunciados foi

24 \ide trecho da ementa do julgamento: HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL. IMPETRAGAO CONTRA DECISAO MONOCRATICA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. NAO ESGOTAMENTO DE JURISDI(;AO. TRAFICO
DE DROGAS. ARTIGO 33 DA LEI 11.343/2006. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA E CONVENIENCIA DA INSTRUGAO CRIMINAL. FUNDAMENTAGAO
INIDONEA. MOTIVAGCAO GENERICA E ABSTRATA. CONCESSAO DE OFICIO.(...) 2.
Inobstante a gravidade do delito imputado ao paciente, o decreto prisional foi motivado de
forma genérica e abstrata, sem elementos concretos, amparados em base empirica
inidénea, quanto aos fundamentos da prisdo preventiva. 3. A jurisprudéncia desta Corte
Suprema reputa inidénea a fundamentagéo de prisdo preventiva lastreada em circunstancias
genéricas e impessoais. Precedentes. 4. Substituicdo da prisdo preventiva por medidas
cautelares previstas no art. 319 do Cédigo de Processo Penal, a serem fixadas pelo juizo de
origem. 5. Habeas corpus extinto sem resolugdo de mérito, mas com concesséo de oficio da
ordem para que o paciente seja colocado em liberdade, salvo se por outro motivo tiver que
permanecer preso, com a substituicdo da prisdo preventiva por medidas cautelares do art.
319 do Cddigo de Processo Penal.

25 Eis o fragmento da ementa do acérddo que se assemelha ao anterior; Habeas corpus.
Processual Penal. Prisdo preventiva (CPP, art. 312). Roubo qualificado (CP, art. 157, § 2°).
(...)3. Ao determinar a custédia do paciente, o juizo de origem apresentou justificativa
assentada na garantia da ordem publica, baseando-se, tdo somente, na gravidade em
abstrato do delito e na comocédo social da agédo, fundamentos esses insuficientes para se
manter o paciente no carcere, na linha de precedentes. 4. Ndo ha base empirica que legitime
também a invocada conveniéncia da instru¢do criminal sob a premissa de que, solto, o
paciente “podera se furtar a comparecer em audiéncia, a fim de evitar o ato de
reconhecimento pessoal em juizo”. Trata-se de expressdo de mero apelo retérico, que
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decretada com base na gravidade abstrata do delito e, a despeito da
jurisprudéncia iterativa da Suprema Corte de que essa fundamentacdo é
iniddnea, precisaram recorrer até ela para restabelecer a sua liberdade
provisoria. Contudo, indubitavelmente, os pacientes ficaram meses em custddia
cautelar desnecessaria antes da concessao da ordem em habeas corpus.

Portanto, a construcdo de um sistema punitivo mais republicano e
igualitario perpassa necessariamente pela maior racionalidade e moderacéo na
decretacdo da segregacdo cautelar, pois hoje 0s presos provisorios
representam 40% da populacao carceraria, o que revela a distorcdo no uso de
uma medida cautelar que deveria ser a extrema ratio. Sem embargo de outras
solugcbes para tornar o sistema punitivo brasileiro menos seletivo, é
inadmissivel buscar esse objetivo por meio da supressdo de um direito
fundamental.

Por fim, ressalte-se o evidente carater utilitario da decisdo, pois o
resultado da ponderacdo entre o principio da presuncdo de inocéncia e o
interesse constitucional na efetividade da lei penal foi influenciado pelas razbes
pragmaticas do combate a impunidade, da constru¢cdo de um sistema punitivo
mais funcional, igualitario, republicano e equilibrado e menos seletivo,
contrariando o texto da propria Constitui¢ao.

Assim, a decisdo sobre a licitude ou ilicitude da execucédo proviséria da
pena foi tomada pelo que os Ministros do Supremo Tribunal Federal
consideraram mais util e preferivel para o sistema penal e para a credibilidade
popular na atuacdo do Poder Judiciario, desgastada pelo enorme lapso
temporal entre a pratica do delito e a punicao e pela crenca na impunidade. Por
isso subjacente a ponderacgdo realizada neste caso concreto esta uma logica
consequencialista forte, em que a licitude da medida é decidida a partir das

consequéncias que acarreta.

gravita em torno dos requisitos exigidos pela lei processual penal e ndo traduz a concreta
situacdo apresentada nos autos. 5. Habeas corpus prejudicado. 6. Ordem de habeas corpus
concedida de oficio para, se por al nao estiver preso, revogar a prisdo preventiva do
paciente, com extensdo dos efeitos ao corréu (CPP, art. 580), sem prejuizo de eventual
imposicao motivada pelo juizo processante de medidas cautelares diversas (CPP, art. 319).
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3.3.A demonstracdo segura da responsabilidade penal e o menor
peso da presuncéo de inocéncia

Resta ainda analisar um fundamento da deciséo do STF, qual seja: o de
gue a condenacdo em segundo grau de jurisdicdo encerra a apreciacao fatico-
probatéria e demonstra de maneira segura a responsabilidade penal do réu, de
tal sorte que a presuncgao do estado de inocéncia assumiria menor peso ao ser
ponderado com o interesse constitucional na efetividade da lei penal.

Inicialmente, cumpre salientar a auséncia de cabimento de recurso
especial ou extraordinario para simples reexame probatério em decorréncia da
aplicacéo, respectivamente, das siumulas n® 7 do Superior Tribunal de Justica e
n° 279 do Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, a interposicéo de tais recursos se presta exclusivamente a
rediscussao de teses juridicas. Contudo isso nado significa que o denunciado
nao possa ser absolvido, ter o crime desclassificado, o regime inicial de
cumprimento de pena alterado do regime fechado para o semiaberto ou o
aberto ou mesmo a substituicdo da pena privativa de liberdade para restritiva
de direitos.

Nesse sentido, a Defensoria Publica da Unido (DPU), em atuacdo como
amicus curiae, na Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n°43, afirmou que
entre 1° de janeiro de 2015 e 15 de junho de 2016 atuou em 5.161 processos
no ambito do Superior Tribunal de Justica e em 711 processos houve a
absolvicéo, a alteracdo do regime prisional ou a substituicdo de pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos, valor correspondente a 13,77%.

Nesse mesmo periodo a DPU atuou em 346 processos no Supremo
Tribunal e obteve a absolvicdo, a substituicdo da pena ou a alteracdo de
regime em 28 casos (8,09%).26

Ainda que o percentual de alteracdo das decisbes condenatorias

proferidas em segunda instancia seja considerado baixo, é importante pontuar

26 Dados apresentados na peticdo elaborada pela Defensoria Publica da Uniéo.
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que em um periodo de um ano e meio 739 assistidos pela Defensoria Publica
da Unido deixaram de cumprir pena em regime fechado. E, nesse ponto, ao
pensar em termos de integridade/coeréncia, lembramos ao leitor que as
condicbes de encarceramento foram declaradas indignas pelo STF no
julgamento das Medidas Cautelares na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 347.

Assim, repudiando-se ao utilitarismo e ao consequencialismo forte
presente na decisao proferida no Habeas Corpus n°® 126.292, considera-se que
ainda que a reversdo da condenacédo ao regime fechado proferido em segunda
instancia tivesse ocorrido em apenas um caso nas Cortes Superiores, iSSO
seria suficiente para que nao houvesse a relativizagdo do principio da
presuncdo do estado de inocéncia. Isso porque ndo se deve tolerar o
desrespeito aos direitos humano-fundamentais de uma Unica pessoa ainda que
para a satisfacéo do interesse coletivo na efetividade da lei penal.

Nesse ponto advertimos ao leitor para o fato de que um poder sem
controle perde qualquer limite e degrada o direito, em especial os direitos
fundamentais, e a justica.

No mesmo diapasdo, destaca Heloisa Murgel Starling?’:

Sem limites, o poder embriaga demais e conduz ao abuso,
insistia Montesquieu.

Ele estava certo. No Brasil, esta instalado um desequilibrio nas
fungbes e nocompartilhamento do poder que atinge o coragdo
da Republica — e faltou-nos, até agora, a disposi¢do para
impedir o descomedimento. A dindmica de forgas se alterou
entre as agencias e ha uma profunda retragdo de autoridade no
Executivo e no Legislativo. A razdo? Seu desempenho e sua
legitimidade estdo comprometidos pelo menos desde 2013.
Executivo e Legislativo sdo as duas agencias de distribuicdo do
poder, acusadas de desvio de recursos publicos; também séo
acusadas de praticarem uma forma corrupta de financiamento
politico. N&o colocaram limites nem as praticas clientelistas,
nem a corrupgdo — e 0 preco a pagar é alto. Hoje, no pais,
estdo fortemente prejudicadas a capacidade administrativa, a

27 STARLING, Heloisa Murgel. Onde estdo os republicos? A Crise e a Republica no Brasil

contemporéneo. No prelo
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legitimidade e a reputacdo do Executivo e do Congresso
Nacional.

Com o Judiciario aconteceu o contrério — ele se expandiu. Mais
grave ainda: continua se expandindo, e segue alargando cada
vez mais suas fronteiras a custa das dos outros. Estende-se
para agarrar tudo, retém tudo o que agarra. O perigo a se levar
em conta em face a diluicdo das referencias republicanas em
nossa vida politica é grande: quando o poder se transforma em
argumento irresistivel de um Judiciario sem limites, degrada-se
alei e ajustica.

Acreditamos que a referida decisdo proferida por um 6rgdo do Poder
Judiciario seduzido pelo argumento de combate a impunidade degradou a

Constituicao, ao suprimir uma clausula pétrea.

3.4.A dignidade humana e seu potencial de influéncia no
julgamento realizado pela Suprema Corte

Uma das principais criticas ao principio da proporcionalidade nos moldes
propostos por Alexy é a de ndo fornecer parametros para que se decida quais
principios serdo ponderados em cada caso. Nas decisdes do Habeas Corpus
n°® 126.292 e da medida cautelar nas AcbGes Declaratorias de
Constitucionalidade n°® 43 e 44 tal limitacdo fica cristalina, pois a dignidade
humana do réu deveria ter sido considerada pelo Pretério Excelso em tais
julgamentos.

A dignidade humana é fundamento da Republica Federativa do Brasil
(art. 1°, Ill da CRFB/88) e, conforme explica o Ministro Barroso, em obra
doutrinaria, tem raiz histérica na proposi¢cdo ética kantiana, segundo a qual
cada individuo deve ser tratado como um fim em si mesmo, e ndo como um
meio para a realizacdo de metas coletivas ou individuais.

Nesse mesmo sentido, cita-se trecho do voto do Ministro Luiz Fux no
Recurso Extraordinario 898.060, cujo objeto é o reconhecimento da

multiparentalidade®® “o nucleo base da dignidade humana é expresso na

28 O referido acordao ainda estd pendente de publicacdo, mas o voto citado esta
disponibilizado na integra em: <https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2016/10/info-

840-stf.pdf>.
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formulacdo do imperativo categoérico de Immanuel Kant: o ser humano deve
sempre ser um fim em si mesmo, nunca um meio para um fim”.

Pontue-se que para diversos juristas, inclusive ministros que
participaram das decisdes, a dignidade humana é o nucleo essencial dos

direitos humano-fundamentais. Assim, se manifesta Barroso:

A dignidade da pessoa humana esta na origem dos direitos
materialmente fundamentais e representa o nicleo essencial
de cada um deles, assim os individuais como os politicos e 0s
sociais. O principio tem sido objeto, no Brasil e no mundo, de
intensa elaboracdo doutrinaria e de busca de maior densidade
juridica (BARROSO, 2009, p.250)

Indubitavelmente, tal relevancia atribuida & dignidade humana ocorreu
apos o fim da segunda guerra mundial e as atrocidades contra a humanidade
gue nela foram praticadas. Assim se manifesta a Ministra Carmen Lucia, em

obra doutrinaria:

Sem Auchwitz talvez a dignidade da pessoa humana néo
fosse, ainda, principio matriz do direito contemporaneo. Mas
tendo o homem produzido o holocausto, ndo havia como
ele deixar de produzir os anticorpos juridicos contra a
praga da degradacdo da pessoa por outras que podem
destrui-la ao chegar ao Poder. Como nao se pode eliminar o
Poder da sociedade politica, havia de se erigir em fimdo Direito
e no Direito o homem com o seu direito fundamental a vida
digna, limitando-se, destaforma, o exercicio do Poder, que
tanto cria quanto destrdi. (ROCHA, 2001, p.52) (grifo nosso).

Acerca da possibilidade da dignidade humana ser preterida em uma
eventual ponderagdo com outro direito fundamental, insta citar um trecho da

obra de Alexy?°:

29 Este trecho é obscuro e gera dissenso entre os estudiosos do autor alemao. Segundo Virgilio
Afonso da Silva “essa divisdo corresponde, de forma quase total, a aceitagao, para o caso
da dignidade humana, da existéncia de um conteldo essencial absoluto, que seria
caracterizado pela “parte regra” da norma que garante esse direito. (SILVA, 2010, p. 201)".
Por outro lado, Bernardo Duarte acredita que “a faceta normativa da dignidade humana
assumiria a estrutura de regra, uma vez realizada a ponderacdo entre a sua faceta
principiolégica e outros principios, e declarada a sua prevaléncia em relacdo a estes”.

(DUARTE, 2012, p.143).
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A razdo para essa impressdo nao reside, contudo, no
estabeleciOmento de um principio absoluto por parte dessa
disposicdo, mas no fato de a norma da dignidade humana
ser tratada em parte como regra e em parte como principio,
(...) Por isso, é necessario que se pressuponha a existéncia
de duas normas da dignidade humana: uma regra da
dignidade humana e um principio da dignidade humana. A
relacdo de preferéncia do principio da dignidade humana em
face de outros principios determina o contetdo da regra da
dignidade humana. N&@o € o principio que é absoluto, mas a
regra, a qual, em razdo de sua abertura seméntica, nao
necessita de limitacdo em face de alguma possivel relacdo de
preferéncia. (ALEXY, 2011, p.111-113) (grifo nosso).

Independentemente da controversa questao se Alexy considera ou ndo a
dignidade humana o ndcleo essencial absoluto dos direitos humano-
fundamentais, o qual seria impassivel de ponderacdo, é evidente que esse
jurista reconhece a dignidade humana como principio fundamental dos
ordenamentos juridicos ocidentais.

Contudo na ponderacdo realizada entre o principio da presuncao de
inocéncia e o interesse constitucional na efetividade da lei penal, a Suprema
Corte brasileira ndo levou em conta a dignidade do réu em nao ser considerado
apenas meio para o combate a impunidade e para a construcdo de um sistema
punitivo mais equilibrado, republicano e igualitario, mas sim um fim em si
mesmo.

Destaque-se, que o Supremo Tribunal Federal, em sua mesma
composicdo, reconheceu, em 09 de setembro de 2015, o estado de coisas
inconstitucional do sistema penitenciario nacional em decorréncia de violacao

massiva e persistente de direitos fundamentais.

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FiSICA E MORAL -
SISTEMA PENITENCIARIO - ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -
ADEQUACAO. Cabivel é a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situacdo degradante das
penitenciarias no  Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO
NACIONAL -  SUPERLOTAGCAO CARCERARIA -
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO
MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS
ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL
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— CONFIGURACAO. Presente quadro de violacdo massiva e
persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacao
depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e or¢camentaria, deve 0 sistema penitenciario
nacional ser caraterizado como ‘“estado de coisas
inconstitucional”. (...) (ADPF 347 MC, Rel. Min. Marco Aurélio,
Pleno, j.em09/09/2015).

Frise-se que o0s pressupostos para o reconhecimento do estado de
coisas inconstitucional sdo os seguintes: situacédo generalizada de violacbes a
direitos humano-fundamentais, inércia reiterada e persistente das autoridades
publicas em reverter a situacdo e a necessidade de atuacdo de uma
pluralidade de 6rgédo e autoridades para a superacdo da situacdo massiva de
violagéo a tais direitos.

Nesse sentido, destaca o Min. Marco Aurélio:

A maior parte desses detentos esta sujeita as seguintes
condi¢cdes: superlotacdo dos presidios, torturas, homicidios,
violéncia sexual, celas imundas e insalubres, proliferacdo de
doencas infectocontagiosas, comida imprestavel, falta de agua
potavel, de produtos higiénicos basicos, de acesso a
assisténcia judiciaria, & educagéo, a saude e ao trabalho, bem
como amplo dominio dos cérceres por organizacdes
criminosas, insuficiéncia do controle quanto ao cumprimento
das penas, discriminagdo social, racial, de género e de
orientacdo sexual. (ADPF 347 MC, Rel. Min. Marco Aurélio,
Pleno, j.em 09/09/2015)

O Ministro ressaltou também o enorme déficit prisional que ultrapassa
206 mil vagas, ocasionando o problema da superlotacdo carceraria que pode
ser a génese das demais condicdes degradantes do sistema prisional
brasileira, tais como insalubridade, doencas, motins, rebelides e mortes.
Pontuou também a insalubridade das instalacbes que possuem
estruturas hidraulicas, sanitarias e elétricas precarias e celas imundas, sem
iluminacéo e ventilacdo e representam perigo constante e risco a saude, ante a
exposicao a agentes causadores de infecgbes diversas. Ademais, 0S presos
ndo tém acesso a agua, para banho e hidratagéo, ou a alimentacdo de minima
qualidade, que, muitas vezes, chega a eles azeda ou estragada. Também né&o
i1l
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recebem material de higiene basica, como papel higiénico, escova de dentes
ou, para as mulheres, absorvente intimo.

Salientou ainda que é essa realidade ndo é exclusiva de um ou outro
presidio especifico, sendo encontrada em todas as unidades federativas.
Diante disso, a conclusao inexoravel é a de que no sistema prisional brasileiro,
ocorre violacdo generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a
dignidade e integridade fisica e psiquica, mediante a imposi¢cdo de tratamento
indigno, cruel e degradante.

Destacou, por derradeiro, que a realidade a que chegou o sistema
carcerario brasileiro deve ser atribuida aos Poderes Legislativo, Executivo e

Judiciario da Uniao, dos estados e do Distrito Federal. In verbis:

A responsabilidade pelo estdgio ao qual chegamos, como
aduziu o requerente, ndo pode ser atribuida a um Uunico e
exclusivo Poder, mas aos trés — Legislativo, Executivo e
Judiciario —, e ndo s6 os da Unido, como também os dos
estados e do Distrito Federal. Ha, na realidade, problemas
tanto de formulagdo e implementacdo de politicas publicas,
guanto de interpretacdo e aplicacdo da lei penal. A auséncia de
medidas legislativas, administrativas e orcamentérias eficazes
representa falha estrutural a gerar tanto a violagcao sistematica
dos direitos, quanto a perpetuacdo e o agravamento da
situagdo. A inércia, como dito, ndo € de uma Unica autoridade
publica — do Legislativo ou do Executivo de uma particular
unidade federativa —, e sim do funcionamento deficiente do
Estado como um todo. Os poderes, 6rgdos e entidades
federais e estaduais, em conjunto, vém se mantendo incapazes
e manifestando verdadeira falta de vontade em buscar superar
ou reduzir o quadro objetivo de inconstitucionalidade. Faltam
sensibilidade legislativa e motivacao politica do Executivo.
E possivel apontar a responsabilidade do Judiciario no que
41% desses presos, aproximadamente, estdo sob custddia
provisoria. Pesquisas demonstram que, julgados, a maioria
alcanca a absolvicdo ou a condenagdo a penas alternativas,
surgindo, assim, o equivoco da chamada “cultura do
encarceramento”.
Verifica-se a manutencdo de elevado niumero de presos para
além do tempo de pena fixado, evidenciada a inadequada
assisténcia judiciaria.
Nao é por menos que os mutirdes carcerarios do Conselho
Nacional de Justica — CNJ tiveram como resultado a libertacéo,
desde 2008, de dezenas de milhares de presos que ja haviam
cumprido pena. Os reclusos, muitas vezes, ndo possuem
1]
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sequer informacbes sobre os processos criminais. (...) (ADPF
347 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j.em09/09/2015).°

Ressalte-se, nesse julgamento, o louvavel cumprimento do papel contra
majoritario da Suprema Corte. ISso porque, no contexto social em que o Estado
nao presta adequadamente a populacdo os servi¢cos publicos, tais como saude,
educacado, assisténcia social, transporte coletivo, seguran¢ca, a maioria da
sociedade ndo possui qualquer preocupacdo com as indignas e degradantes
condi¢cdes a que os presos estdo submetidos.

Todavia, ao permitir a execucdo provisoria da pena a partir de
argumentos pragmaticos e utilitaristas, o STF deixou de ser o guardido da
Constituicdo, bem como de cumprir o seu papel contra majoritario no que atine
a concretizacdo de direitos e garantias humano-fundamentais. Nesse sentido,
podemos dizer que a vida imita a arte, uma vez que em 1838, o teatr6logo
Martins Pena apresentou a pecga “Juiz de paz na roga” em que o magistrado
“revoga” a Constituicao imperial de 1824 para prender um cidadao mesmo sem
provas, a fim de atender ao clamor social. Vale aqui citar a explicacdo de
Heloisa Starling acerca do conteudo da referida peca:

“Juiz de paz na roga” podia até ser uma comédia e o publico
gue lotava o teatro se divertia a valer, mas a indagacédo do
autor, que fornece sustentagdo ao entrecho da peca, ndo tem
nada de cOmico: em que ponto da estrada um juiz perde seu
limite? A cena em que essa indagacdo toma forma acabada é
notavel: ameacado de ir parar na cadeia, 0 roceiro respira
fundo, enche-se de coragem e diz ao juiz que ele ndo pode
fazer isso — ndo havendo provas do crime, a Constituicdo ndo
permite a prisdo. Por um momento, o0 juiz fica perplexo: faltam
provas, é fato; mas toda a gente da regido sabe que o crime
aconteceu, a noticia chegou até a capital e, ele tem firme
convicgao, o crime aconteceu pela mao daquele roceiro. Entéo,
muito sério, o juiz vira-se para o0 escrivdo e determina: registre
minha decisédo de revogar a Constituicao.

30 E notério que ao permitir a execucdo proviséria da pena, o Supremo Tribunal Federal
colabora para o problema da superlotacdo carceraria e, consequentemente, para a
manutencdo das demais condi¢bes indignas e desumanas insitas ao cumprimento de penas
privativas de liberdade no sistema penitenciério brasileiro.
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A contradicdo do Pretorio Excelso em ambos os julgamentos foi
denunciada por Rodrigo Ribeiro3! que pontuou a incompatibilidade da decisédo
proferida no HC 126.292 com o julgado que reconheceu o estado de coisas
inconstitucional no sistema carcerério brasileiro.

Ora, realmente é incompreensivel a razdo pela qual menos de seis
meses apos reconhecer o0 estado de coisas inconstitucional no sistema
carcerario brasileiro por violagdo persistente dos direitos fundamentais dos
custodiados que se traduz em cumprimento desumano e indigno da pena
privativa de liberdade, o Pretério Excelso permita a execug¢do provisOria da
pena apos a prolacédo do acérdao condenatorio.

Isso porque caso o denunciado seja absolvido nas instancias superiores
ou mesmo beneficiado com a substituicdo da pena ou com a alteracdo do
regime inicial de cumprimento de pena, ele terd cumprido provisoriamente a
pena em um regime reconhecidamente, pelo mesmo 6rgdo que permitiu a
execucao provisoria, violador sistemético de direitos humano-fundamentais
previstos na Constituicdo da Republica de 1988 e em Tratados Internacionais
de Direitos Humanos.

Esse paradoxo foi expressamente consignado pelo entdo Presidente da

Corte, Min. Ricardo Lewandowski, que asseverou:

Eu também, respeitosamente, queria manifestar a minha
perplexidade desta guinada da Corte com relagdo a esta
decisdo paradigméatica, minha perplexidade diante do fato de
ela ser tomada logo depois de nés termos assentado, na ADPF
347 e no RE 592.581, que o sistema penitenciario brasileiro
esta absolutamente falido. E mais, nés afirmamos, e essas sao
as palavras do eminente Relator nagquele caso, que o0 sistema
penitenciario brasileiro se encontra num estado de coisas
inconstitucional. Entdo, agora, nés vamos facilitar a entrada de
pessoas neste verdadeiro inferno de Dante, que é 0 nosso
sistema prisional? Ou seja, abrandando esse principio maior da
nossa Carta Magna, uma verdadeira clausula pétrea. Entéo
isto, com todo o respeito, data venia, me causa a maior

31 RIBEIRO, Rodrigo de Oliveira. O estado de coisas inconstitucional e a execucdo antecipada
da pena. Boletim IBCCRIM, n. 288, ano 24, nov. 2016. p.15-17.
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estranheza. (HC 126292, Rel. Min. Teori Zavascki, Pleno, j. em
17/02/2016.)

Frise-se, por fim, que ainda que o Estado seja condenado a indenizar o
preso que cumpriu provisoriamente a pena em regime fechado e
posteriormente foi absolvido ou teve o regime inicial de cumprimento de pena
alterado pelo Superior Tribunal de Justica ou pelo Supremo Tribunal Federal
nao sera possivel restabelecer integralmente o status dignitatis dessa pessoa
pelo tempo em que ficou indevidamente presa e submetida a um sistema

indigno e degradante para o cumprimento de penas privativas de liberdade.

3.5.As consideracdes do ministro Teori Zavascki sobre a execucao
provisdria da pena em outros paises

Além dos argumentos anteriormente analisados, o Min. Teori Zavascki
justificou a possibilidade da execuc¢éo proviséria da pena com base no direito
comparado. Segundo o referido magistrado, Inglaterra, Estados Unidos,
Canada, Alemanha, Franca, Espanha e Argentina sdo exemplos de paises
democréticos e que se submetem as Cortes Regionais de Direitos Humanos e

permitem a execucao proviséria da pena. In verbis:

Nao é diferente no cenério internacional. Como observou a
Ministra Ellen Gracie quando do julgamento do HC 85.886 (DJ
28/10/2005), “em pais nenhum do mundo, depois de observado
o duplo grau de jurisdi¢éo, a execu¢do de uma condenacdo fica
suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema”. A esse
respeito, merece referéncia o abrangente estudo realizado por
Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Ménica Nicida Garcia e
Fabio Gusman, que reproduzo:
“(...)
e) Franca
A Constituicdo Francesa de 1958 adotou como carta de direitos
fundamentais a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, um dos paradigmas de toda positivacdo de
direitos fundamentais da histéria do mundo pds-Revolucao
Francesa. (...)
Apesar disso, o Cédigo de Processo Penal Francés, que vem
sendo reformado, traz no art. 465 as hipéteses em que o
Tribunal pode expedir o mandado de prisdo, mesmo pendentes
outros recursos. (...) (Garantismo Penal Integral, 3% edigao,
1]
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‘Execucdo Proviséria da Pena. Um contraponto a decisdo do
Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n. 84.078’, p.
507).(...)

g) Espanha

(...)

A Espanha é outro dos paises em que, muito embora seja a
presuncdo de inocéncia um direito constitucionalmente
garantido, vigora o principio da efetividade das decisbes
condenatoérias. (...)

Ressalte-se, ainda, que o art. 983 do Cdédigo de Processo
Penal espanhol admite até mesmo a possibilidade da
continuagdo da prisédo daquele que foi absolvido em instancia
inferior e contra o qual tramita recurso com efeito suspensivo
em instancia superior.

h) Argentina

O ordenamento juridico argentino também contempla o
principio da presuncdo da inocéncia, como se extrai das
disposicdes do art. 18 da Constituicdo Nacional.

Isso ndo impede, porém, que a execug¢do penal possa ser
iniciada antes do transito em julgado da decisdo condenatoria.
(...) (Garantismo Penal Integral, 3% edigdo, ‘Execucio
Provisoria da Pena. Um contraponto a decisdao do Supremo
Tribunal Federal no Habeas Corpus n. 84.078’, p. 507) (...)

(HC 126292, Rel. Min. Teori Zavascki, Pleno, j.em17/02/2016.
Negritado no original).

Embora a utilizacdo de argumentos de direito comparado seja relevante,
o Supremo Tribunal Federal deveria ter se atido as peculiaridades do sistema
punitivo brasileiro.

Inicialmente, porque a Constituicdo de Espanha, Argentina, Alemanha,
Franca, dentre outros paises democréaticos, consagram o principio da
presuncao de inocéncia, mas nao exigem expressamente o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria como condi¢éo imprescindivel para o inicio da
execucao da pena.

Nesse sentido, transcreve-se o trecho da Constituicdo da Franca que
assegura o principio da presuncdo de inocéncia em traducao realizada por
Ricardo Bento: “Todo homem deve ser presumido inocente até que tenha sido
declarado culpado; se for indispensavel prendé-lo, todo rigor que ndo seja
necessario para garantir sua integridade, deve ser severamente reprimido pela
lei.” (BENTO, 2007, p.61).
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No mesmo diapasao, cita-se igualmente o trecho da Constituicdo da

Espanha o qual garante aos acusados o direito fundamental supracitado:

Articulo 24

1.Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda
producirse indefension.

2.Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas
las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncién de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de
secreto profesional, no se estar4 obligado a declarar sobre
hechos presuntamente delictivos. 3 (ESPANHA, 1978)

Ademais, alude-se também a Constituicdo da Argentina. In verbis:

Articulo 18.- Ningun habitante de la Nacion puede ser penado
sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni
juzgado por comisiones especiales, 0 sacado de los jueces
designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie
puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado
sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es
inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos.
El domicilio es inviolable, como también la correspondencia
epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en qué
casos y con qué justificativos podra procederse a su
allanamiento y ocupacion. Quedan abolidos para siempre la
pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento
y los azotes. Las cérceles de la Nacion seran sanas y limpias,
para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en
ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a

82 Artigo 24.

1. Todos tém direito a obter tutela efetiva dos juizes e tribunais no exercicio de seus direitos
e interesses legitimos, sem que, em nenhum caso, possa permanecer sem defesa.

2. Ademais, todos tém direito a um juizo ordinario predeterminado pela lei, a defesa e a
assisténcia especializada, a ser informado da acusacdo formulada contra si, a um processo
publico sem dilagdes indevidas e com todas as garantias, a utilizar os meios de prova
pertinentes para a sua defesa, a ndo declarar contra si mesmo, a ndo se confessar culpado
e a presuncgéo de inocéncia. (Tradugao nossa)

A Lei regulara os casos em que, por razdo de parentesco ou de segredo profissional, ndo
estara obrigado a declarar sobre feitos presumidamente delitivos. A presungéo de inocéncia
se viola quando a prova a cargo foi obtida mediante violagdo de direitos fundamentais

substantivos.
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mortificarlos méas alla de lo que aquélla exija, hara responsable
al juez que la autorice.®®* (ARGENTINA, 1995)

Como se depreende da leitura dos trechos acima, as nhormas
constitucionais espanhola, francesa e argentina, assim como as Constituicdes
de outros Estados Democraticos de Direito, ndo exigem o transito em julgado
da sentenca penal condenatdria para superar a presuncdo de inocéncia, ao
contréario da brasileira.

Ndo se discute a opcédo dos constituintes de outros Estados
Democraticos de Direito, mas o fato é que a Constituicdo de 1988 preocupou-
se em assegurar de forma mais intensa tal direito fundamental.

Tal aspecto foi ressaltado no voto do Ministro Celso de Mello que

consignou:

E por isso que se mostra inadequado invocar-se a pratica e a
experiéncia registradas nos Estados Unidos da América e na
Franca, entre outros Estados democraticos, cujas
Constituicbes, ao contrario da nossa, ndo impdem a necessaria
observancia do transito em julgado da condenacgé&o criminal.
Mais intensa, portanto, no modelo constitucional brasileiro,a
protecdo a presuncdo de inocéncia. (HC 126292, Rel. Min.
Teori Zavascki, Pleno, j. em 17/02/2016.)

Cumpre assinalar que a exigéncia do transito em julgado para o inicio do
cumprimento da pena privativa de liberdade ndo poderia ter sido alterada
sequer por Emenda Constitucional, com fulcro no artigo 60, IV da Lex
Fundamentalis, quanto mais por mutacao constitucional exercida pelo Supremo

Tribunal Federal.

33 Artigo 18- Nenhum habitante da Nag&do podera cumprir pena sem juizo prévio embasado em
lei anterior ao fato apurado no processo, nem julgado por comissdes especiais ou por juizes
cuja competéncia ndo tenha sido previamente definida em lei. Ninguém pode ser compelido
a declarar contra si mesmo; nem ser preso sendo em virtude de ordem escrita da autoridade
competente. E inviolavel a defesa em juizo da pessoa e de seus direitos. S&o também
inviolaveis o domicilio, a correspondéncia epistolar e os papeis privados, cabendo a lei
determinar em quais casos e sob quais fundamentos o domicilio pode ser invadido ou
ocupado. A pena de morte por causas politicas, toda espécie de tormento e 0s agoites sao
abolidos para sempre. Os carceres da Nagdo serdo salubres e limpos, para a seguranga e
ndo para castigo dos réus neles detidos, e toda medida que a pretexto de precaucao lhe
cause mais sofrimento do que o necessario, implicara responsabilidade ao juiz que autorizou

a medida
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Ademais, como argumento contrario a relativizacdo da presuncédo de
inocéncia, aduz-se as condi¢des estruturais do sistema carcerario brasileiro se
traduzem em cumprimento das penas privativas de liberdade em condi¢cbes
desumanas e degradantes, bem como em excesso de execucdo e néo
recomendam a execuc¢ao antecipada da pena, sob pena de agravar ainda mais
as péssimas condicbes do sistema carcerario brasileiro. Tais condicdes
propiciam a deflagracdo de rebelides e disputas entre fac¢gbes criminosas que
invariavelmente acarretam a morte de varios detentos.3*

Um exemplo emblematico aconteceu no Complexo Penitenciario de
Pedrinhas no Maranh&o, onde 41 detentos foram assassinados em confrontos
entre fac¢des criminosas rivais. A situacdo precaria das condicées no complexo
penitenciario acarretou na solicitacdo de medidas cautelares a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos para a garantia da vida e a integridade
pessoal dos detentos.

Nesse sentido, a Comissdo determinou as seguintes medidas cautelares
em dezembro de 2013: adotasse as medidas necessarias e efetivas para
garantir a vida e a integridade pessoal dos reclusos, reduzisse imediatamente
os niveis de superlotacdo e investigasse os fatos que levaram a adocdo das
medidas cautelares.

Embora o Brasil tenha tomado providéncias, tanto emergenciais como
de planejamento para sanar o problema, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos resolveu, em novembro de 2014 adotar medidas provisorias em
desfavor do Brasil as quais consistem basicamente na adocdo de todas as
medidas necessarias para a protecdo da vida e da integridade de detentos,

34 Exemplo recente é a rebelido ocorrida no Complexo Penitenciario Anisio Jobim, localizado
em Manaus, entre os dias 1° e 2 de janeiro de 2017, e que culminou na morte de ao menos
56 detentos. Relatério apresentado por especialistas do Mecanismo Nacional de Combate a
Tortura em janeiro de 2016 alertava que 0s presos basicamente se autogovernavam nas
unidades prisionais manauaras visitadas o que afeta o direito a vida dos presos,
especialmente aqueles do “seguro” (presos cujas condi¢gdes pessoais o0 tornam vulneraveis
em relagdo a massa carceraria, tais como aqueles que praticaram delitos sexuais ou
pertengam a faccdo criminosa minoritaria naquela unidade prisional). Disponivel em:
<http://www.sdh.gov.br/sobre/participacao-social/sistema-nacional-de-prevencao-e-combate-
a-tortura-snpct/mecanismo/Unidades_Prisionais_de_Manaus___ AM.pdf>.
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agentes penitenciarios e visitantes do Complexo Penitenciario de Pedrinhas,
bem como a confeccéo de relatorio trimestral contendo as medidas tomadas
para atender as determinacdes da Corte.

Assim, o fato de outros Estados Democréticos de Direito que consagram
o principio da presuncdo do estado de inocéncia admitirem a execucao
provisoria da pena nao significa que o Brasil também deva aceita-la, mormente
quando o proprio 6rgdo que a admitiu reconheceu o estado de coisas

inconstitucional do sistema carcerario brasileiro.

4. Concluséao

Diante de todo o exposto, conclui-se, em suma, que ndo obstante a
grande aceitacdo doutrinaria e jurisprudencial da aplicagdo da méaxima da
proporcionalidade, ela nédo estd imune a criticas que dizem respeito
basicamente a: desnecessidade de diferenciacdo qualitativa entre regras e
principios, abertura ao utilitarismo e ao consequencialismo forte e auséncia de
critérios para definir quais serdo os principios que serdo sopesados no caso
concreto. Tais criticas foram abordadas de forma geral, no momento em que
apresentamos a teoria de Alexy, e posteriormente a segunda e a terceira foram
analisadas mais detidamente na deciséo judicial que, na pratica, resultou na
supressdo do direito fundamental a presuncdo de inocéncia o qual foi
ponderado com o interesse constitucional na efetividade da lei penal.

Como vimos anteriormente, de acordo com o autor aleméo, as normas
juridicas se subdividem em regras e principios. Os principios sdo mandados de
otimizagdo que seriam realizados na medida das possibilidades faticas e
juridicas. Ao passo que as regras sdao normas que devem ser obedecidas
sempre, salvo quando forem invalidas ou quando contiverem uma clausula de
excecdo. Os conflitos entre principios seriam resolvidos pelo principio da
proporcionalidade, enquanto que o0s confrontos entre regras seriam
solucionados com a declaragéo de invalidade de uma delas ou entdo por meio
da introducdo de uma clausula de exce¢do em uma das regras.

i1l
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Todavia discordamos da existéncia de normas juridicas com a faceta
principiologica conceituada por Alexy, uma vez que desnatura o carater
deontoldgico do direito. Isso porque o caréater licito/ilicito préprio das ciéncias
juridicas seria intoxicado por consideragcfes de custo/beneficio especifico das
ciéncias econdmicas.

Além disso, ambas as normas juridicas possuem semelhancas que
desafiam a classificagdo estanque entre regras e principios, bem como a
diferenciagao qualitativa entre ambos.

Retornando a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Habeas Corpus n° 126.292 que suprimiu a presuncao de
inocéncia do ordenamento juridico brasileiro. Na referida decis@o percebe-se o
carater utilitario por detrds das supostas cientificidade e neutralidade na
aplicacdo da maxima da proporcionalidade em razdo do consequencialismo
forte insito a ela.

Ademais nota-se também a desconsideracdo de aspecto relevante que
poderia influenciar no resultado da ponderacdo realizada, mais
especificamente: a dignidade do réu em nédo ser considerado mero instrumento

na execucao da pena.
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