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RESUMO: O presente artigo tem por escopo analisar a aplicação do princípio 
da proporcionalidade nos moldes propostos por Robert Alexy, bem como as 
principais objeções que tal aplicação recebe e o seu potencial para causar a 
supressão de direitos fundamentais. Com o intuito de atingir esse objetivo será 
estudada a decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal que entendeu ser 
admissível a execução provisória 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. Introdução 

 

A aplicação do princípio1 da proporcionalidade para resolver casos de 

colisões entre princípios é uma realidade na jurisprudência brasileira. Em 

pesquisa realizada no sítio eletrônico do Supremo Tribunal Federal, encontrou-

se 673 acórdãos, utilizando-se como chave a expressão “princípio 

proporcionalidade”. 

Neste trabalho, será analisado o referido princípio nos moldes propostos 

por Robert Alexy. Esse autor foi escolhido, devido a enorme repercussão que 

sua teoria alcançou no Brasil, o que pode ser demonstrado tanto pelo número 

de adeptos, como pelo de críticos. Dentre os seus seguidores pode-se citar: 

Virgílio Afonso da Silva, Luis Roberto Barroso, Gilmar Mendes, Humberto Ávila, 

Tomas Bustamante e Alexandre Trivisonno. Ao passo que entre seus críticos 

podemos mencionar: Álvaro Cruz, Bernardo Duarte, Emílio Meyer, José Emilio 

Ommati, Leonardo Ferraz, Menelick Carvalho Neto, Marcelo Catoni e Lênio 

Streck. 

A proporcionalidade alexyana deve ser compreendida como um método 

de resolução de conflitos entre princípios, entendidos como espécie de norma 

jurídica que se diferenciam qualitativamente das normas vistas como regras. 

Enquanto aqueles são mandados de otimização que devem ser realizados na 

medida de suas possibilidades fáticas e jurídicas, estas são normas jurídicas 

que sempre devem ser aplicadas sob o signo do tudo ou nada, prevalecendo, 

salvo diante de uma cláusula de exceção ao seu preceito normativo. 

 Por conseguinte, eventuais antinomias entre regras serão resolvidos ou 

com a declaração de invalidade de uma delas ou por meio dos clássicos 

critérios hermenêuticos da superioridade, da especialidade ou da 

posterioridade, conforme o método da subsunção. Dessa forma, a aporia entre 

regras seria solucionada: ou pelos clássicos critérios hermenêuticos da 

                                                           
1 Mesmo entre os adeptos da técnica de ponderação de valores de Robert Alexy, a natureza da 

proporcionalidade é controversa. Apenas para referenciar Humberto Ávila o considera um 
postulado e Luís Virgílio 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 declaração de contrariedade ao ordenamento jurídico de uma das 

normas em conflito. 

Lado outro, as colisões entre princípios serão solucionadas através do 

emprego da máxima da proporcionalidade. O princípio da proporcionalidade 

subdivide-se em três máximas parciais, quais sejam: adequação, necessidade 

e proporcionalidade em sentido estrito. 

Apesar de sua relevância, a utilização do referido princípio é alvo de 

críticas, as quais se baseiam em um tripé: a inexistência de razões para 

especificar as normas jurídicas em regras e princípios, a abertura ao 

utilitarismo e ao consequencialismo forte ocultos por detrás da aparente 

neutralidade e cientificidade na aplicação de cada uma das máximas parciais 

anteriormente expostas e a dificuldade em precisar quais serão os princípios 

que serão ponderados no caso concreto. 

As duas últimas objeções ao emprego da máxima da proporcionalidade 

podem ser verificadas na decisão judicial que será analisada ao longo deste 

trabalho, qual seja: a do Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus nº 

126.292, que permitiu a execução provisória da pena após a condenação em 

segunda instância. 

Em nosso entender, o caráter utilitarista da referida decisão é notório, 

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 

majoritário na garantia do exercício de direitos fundamentais. A abertura ao 

consequencialismo forte verifica-se em razão da licitude da execução provisória 

da pena ter sido determinada a partir de suas consequências, quais sejam: 

tornar o sistema de justiça 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 razões 

pragmáticas foram utilizadas pelos Ministros Barroso, Fachin e Zavascki para 

justificar a prevalência do interesse na efetividade da lei penal sobre a 
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presunção do estado de inocência. 

Ademais, no referido julgamento, o Ministro Teori Zavascki pontuou que 

a Inglaterra, os Estados Unidos, o Canadá, a Alemanha, a França, Portugal, 

Espanha e Argentina são exemplos de países democráticos e que se 

submetem às Cortes Regionais de Direitos Humanos e permitem à execução 

provisória da pena. 

Outrossim, a ausência de parâmetros para decidir quais princípios 

ponderar em cada caso acarreta incremento de “subjetividade” dos juízes na 

aplicação da referida máxima. A posição majoritária no STF não considerou, na 

ponderação realizada, a dignidade humana do réu em não ser considerado 

apenas meio para o combate a impunidade e para a construção de um sistema 

punitivo mais igualitário, mas um fim em si mesmo. Pontue-se que o próprio 

Alexy reconhece a dignidade humana como princípio fundamental dos 

ordenamentos jurídicos ocidentais e, segundo alguns de seus estudiosos2, 

reconhece a dignidade humana como núcleo essencial absoluto dos direitos 

fundamentais e impassível de ponderação no caso concreto.  

 
2. A máxima da proporcionalidade nos moldes Alexyanos e as principais 

objeções a sua aplicação 
 

Impende ressaltar que, conforme pontuado anteriormente, a vertente do 

princípio ou máxima da proporcionalidade analisada no presente trabalho é 

aquela delineada por Robert Alexy.  Tal máxima é um método para a resolução 

de colisões de princípios e pode ser dividida em três subprincípios ou máximas 

parciais, quais sejam: adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido 

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

 

2.1. O subprincípio da adequação 

 

                                                           
2 Nesse sentido, a título exemplificativo, vide SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos 

Fundamentais conteúdo essencial, restrições e eficácia. 2. ed. São Paulo: Malheiros 

Editores, 2010. p. 201. 
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Essa máxima parcial determina que as medidas estatais restritivas a 

direitos fundamentais devem almejar a consecução de um fim que seja 

constitucionalmente lídimo, em regra, outro direito fundamental.  

Conforme explica Bernardo Duarte3, trata-se de uma máxima negativa 

que não encerra a análise da proporcionalidade, a menos que o fim almejado 

não seja legítimo ou a medida adotada seja incapaz de concretizá-lo. 

Nesse sentido, v.g, o fechamento de um estabelecimento comercial em 

decorrência de questões sanitárias é constitucionalmente legítimo, porquanto a 

medida que limita a livre concorrência tem como escopo a garantia da saúde 

pública e a medida é “adequada” ao objetivo destacado. Porém isso não 

significa necessariamente que essa medida seja considerada proporcional, pois 

ainda é necessário submetê-la ao crivo das máximas parciais subsequentes. 

Para Alexy, essa máxima parcial lida apenas com questões fáticas. 

Contudo Álvaro Cruz salienta a impossibilidade de aferição da validade do 

objetivo sem avaliar simultaneamente a sua licitude, de tal sorte que as 

questões fáticas e jurídicas são incindíveis. 

Por fim, não é exigível que a medida seja adequada para realizar por 

completo o objetivo perseguido e não apenas para fomentá-lo. Isso em função 

da entropia presente no universo, razão pela qual é impossível prever todas as 

consequências que a adoção de uma medida irá acarretar. Apesar dessa 

constatação, Humberto Ávila fornece três standards para avaliar se a medida é 

idônea para a promoção gradual do objetivo almejado: intensidade (aspecto 

quantitativo), qualidade (aspecto qualitativo) e probabilístico (grau de certeza).  

Diante de tais parâmetros, tanto uma vacina que elimina todos os 

sintomas de uma determinada doença, mas não tem eficácia comprovada em 

todos os segmentos da população como outra que elimina apenas os principais 

sintomas da mesma doença, mas já teve sua eficácia comprovada em relação 

                                                           
3 DUARTE, Bernardo Augusto Ferreira. Direito á saúde e teoria da argumentação: em busca 

da legitimidade dos discursos jurisdicionais. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012. p. 131. 
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a toda população podem ser consideradas adequadas4. Por outro lado, uma 

vacina que não eliminasse os principais sintomas da moléstia, tampouco 

tivesse eficácia comprovada nos diversos segmentos da sociedade não seria 

idônea para proteger a saúde pública e, portanto, não seria uma medida 

adequada. 

 

2.2. O subprincípio da necessidade 

 

O subprincípio da necessidade impõe que a medida tomada pelo Estado 

para atingir o fim constitucionalmente legítimo almejado seja a menos restritiva 

dentre as medidas possíveis de serem tomadas. Tal máxima é didaticamente 

explicada por Luis Virgílio Afonso da Silva.  

 
Nesse sentido, vamos supor que o Estado lance mão 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 eficiência o objetivo O, mas limite o direito 
fundamental D em menor intensidade, então, a medida M1, 
utilizada pelo Estado, não é necessária. (...)  
Nessa comparação, como se percebe, duas são as variáveis a 
serem consideradas: (1) a eficiência das medidas na realização 
do objetivo proposto; e (2) o grau de restrição 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 saúde pública, o 

fechamento do referido estabelecimento seria adequado, mas não necessário. 

Isso porque existe uma medida eficaz para atingir o objetivo pretendido, porém 

menos restritiva ao exercício de um direito fundamental. 

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

Ferraz5 em que um índio, morador de uma comunidade localizada em uma 

                                                           
4 Embora haja dificuldade para decidir qual delas poderia ser tachada de necessária como será 

visto adiante 
5 FERRAZ. Leonardo de Araújo. Da teoria à crítica: princípio da proporcionalidade: uma visão 

com base nas doutrinas de Robert Alexy e Jürgen Habermas. Belo Horizonte: Dictum, 2009, 
p.91 
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pequena ilha desprovida de qualquer posto de saúde, precisa levar a sua filha 

doente até o posto mais próximo localizado em um distrito, o qual se separa da 

comunidade por um rio que possuía uma correnteza considerável, além da 

presença de jacarés e cobras. O índio pretende transpor o rio à nado, 

carregando a filha, em razão de acreditar poder atingir a outra margem de 

maneira rápida e eficiente, mas precisava da autorização do cacique para ser 

dispensado do plantio de lavoura de subsistência ao qual estava obrigado 

juntamente com os demais membros da comunidade. 

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

 

Caro jovem, o fim a que você se refere é legítimo, pois trata-se 
de um caso de um caso de saúde de sua família e, portanto, 
você está dispensado do plantio da lavoura. Ademais, o meio a 
que você se propõe a atingir este fim pode ser considerado 
idôneo ou adequado, pois com suas habilidades certamente 
você atingirá a outra margem do rio. Mas eu lhe pergunto, meu 
caro jovem, não existiriam outros meios menos gravosos 
(perigosos) para se fazer esta travessia? Será, por exemplo, 
que o deslocamento de uma de nossas canoas não se 
prestaria a ajuda-lo a transpor o rio com maior comodidade e 
segurança para você e sua filha? (FERRAZ, 2009, p. 91) 
 

Logo a pretensão do índio de atravessar o rio a nado para levar sua filha 

ao posto de saúde não obedeceria à máxima da proporcionalidade, uma vez 

que é uma medida adequada, mas não necessária 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 difícil decidir qual é a medida adequada a 

partir dos parâmetros de intensidade (aspecto quantitativo), qualidade (aspecto 

qualitativo) e probabilístico (grau de certeza).  

 Nesse sentido, como avaliar, v.g., qual é a medida menos restritiva à 

integridade física do paciente entre uma vacina que elimina todos os sintomas 

de uma determinada doença, mas não tem eficácia comprovada em todos os 

segmentos da população e outra que elimina apenas os principais sintomas da 

mesma doença, mas já teve sua eficácia comprovada em relação a toda 
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população? É inegável que a primeira é superior em termos qualitativos, mas 

inferior no que diz respeito ao aspecto probabilístico e vice-versa. 

Ciente dessa dificuldade, Alexy opta por uma versão fraca da 

submáxima da necessidade, a qual permite apenas evitar medidas 

teratológicas. Assim, v.g., não seria exigível que a atuação da Administração 

Pública ficasse paralisada por um esforço para decidir qual das duas vacinas 

acima exemplificadas atende melhor á máxima parcial da necessidade. 

Todavia, uma vacina que fosse inferior nos aspectos qualitativo, quantitativo e 

probabilístico jamais poderia ser a escolhida pela Administração Pública, pois 

claramente não atende aos parâmetros da necessidade.  

Porém existe o risco de que nos julgamentos realizados, essa máxima 

seja reduzida a uma mera escolha subjetiva do magistrado a partir de suas 

preferências pessoais. Com o intuito de evitar esse risco Tomas Bustamante 

defende que caberia a quem questiona judicialmente a medida demonstrar que 

ela não é a menos restritiva dentre as passíveis de serem adotadas no caso 

concreto. 

Assim, caso a Administração Pública opte pela vacina que elimina todos 

os sintomas de uma determinada doença, mas não tem eficácia comprovada 

em todos os segmentos da população, caberia a quem questiona essa escolha 

o ônus de provar que a medida tomada não é a necessária. 

 

2.3. O subprincípio da proporcionalidade em sentido estrito 

 

O último subprincípio almeja evitar a restrição excessiva de um direito ou 

garantia constitucionalmente assegurado por uma medida estatal que seja 

necessária e adequada. Tal máxima parcial determina que os princípios 

colidentes devem ser sopesados para se definir qual deles irá prevalecer no 

caso concreto. 

Todavia, ressalte-se que, isso não significa que o princípio preterido 

tenha sido declarado inválido, apenas que as possibilidades fáticas e jurídicas 

não permitiram a sua realização in casu. 
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Com o escopo de determinar qual dos princípios irá prevalecer Alexy 

criou a fórmula peso que contempla três variáveis, quais sejam: a intensidade 

da intervenção e dos efeitos negativos nos princípios colidentes (I); os pesos 

abstratos dos princípios em colisão (G) e o grau de segurança decorrente na 

aceitação empírica da restrição de um dos princípios em questão (S). 

Conforme explica Bernardo Duarte, “o quociente do produto I(1) X G(1) X S(1), 

referentes ao princípio P1, pelo produto I(2)X G(2) X S(2), referentes ao 

princípio P2, daria azo à aferição de qual dos princípios colidentes deveria 

prevalecer. (DUARTE, 2012, p. 135)”. 

Assim se o quociente I(1) X G(1) X S(1)   for expresso por um número 

superior a 1, o  

                                   I(2)X G(2) X S(2)                                                     

princípio prevalecente será P1. Por outro lado, se o resultado obtido nessa 

divisão for um valor expresso por um número decimal inferior a um, 

preponderará o princípio P2.                                      

Segundo o autor alemão, o grau de intensidade da intervenção poderia 

ser classificado como leve, moderado ou grave. Da mesma maneira o grau de 

segurança também é composto por uma tríade de possibilidades, quais sejam: 

seguro, plausível ou não 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 construção dessa fórmula foi uma resposta à objeção de que o 

sopesamento de princípios seria marcado pelo subjetivismo e pelas 

preferências pessoais dos julgadores.  

Alexy desenvolveu um exemplo para demonstrar a racionalidade de sua 

argumentação, como demonstram Álvaro Cruz e Ana Carolina Guimarães6. 

                                                           
6 CRUZ, Álvaro Ricardo de Souza; GUIMARÃES, Ana Carolina Pinto Caram. Regras e 

princípios: uma visão franciscana. In: CRUZ, Álvaro Ricardo de Souza. (O) outro (e) (o) 
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 impõe a obtenção de uma 

licença prévia para a venda de cigarros apenas quando o requerente 

demonstrar conhecimento técnico e profissional sobre o tema. Todavia, um 

cabelereiro instalou uma máquina que fornecia cigarros sem a autorização da 

Administração Pública e, por conseguinte, foi autuado pelo descumprimento da 

norma. 

O autor alemão acredita que tal caso poderia ser satisfatoriamente 

solucionado com a aplicação da fórmula-peso. Vejamos: 

In casu, há conflito entre o princípio da liberdade de um lado e o direito à 

saúde e a autonomia privada do consumidor no cuidado com a própria saúde 

de outro.  

Segundo Alexy, caso a comercialização de cigarros fosse 

peremptoriamente vedada, o primeiro princípio apontado sofreria uma 

intervenção de grau grave, enquanto o direito à saúde e a autonomia privada 

sofreriam uma interferência moderada. Isso porque, embora sua saúde 

estivesse devidamente protegida, a sua autonomia privada relativa à escolha 

de fumar ou não seria violada. Dessa forma, a intervenção pode ser 

considerada moderada, eis que seria de grau leve para tutelar a saúde, mas 

grave no tocante à autonomia privada. Assim, uma proibição absoluta seria 

inconstitucional, pois o grau de interferência da medida adequada no princípio 

da liberdade de empresa seria superior ao de restrição na saúde e na 

autonomia privada do consumidor. 

Em sentido oposto, uma medida que contivesse a simples advertência 

sobre os malefícios do cigarro à saúde seria considerada constitucional, pois 

acarretaria interferência leve à liberdade de empresa e moderada à saúde e 

autonomia privada do consumidor.  

No mesmo sentido, a medida de condicionar a venda do cigarro à prévia 

licença obtida junto à Administração Pública após a demonstração de 

conhecimentos técnicos e profissionais acerca da conduta comercial também 

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 saúde e para a autonomia privada do consumidor. Esta última 

estaria garantida em razão da disponibilidade da mercadoria, enquanto que a 

saúde não restaria violada, em razão da venda de cigarros estar condicionada 

à autorização estatal e aos conhecimentos sobre a venda de cigarros. 

Contudo, Duarte pontua que a construção da fórmula peso ao invés de 

eliminar tal subjetividade, acabou reforçando-a.  

 
A verdade, portanto, é que a aplicação da fórmula peso só 
aumentaria a possibilidade de decisionismo por parte do 
julgador. Pautado em uma metodologia a priori e em uma 
racionalidade matemática, o sopesamento cada vez mais se 
afastava da condição de validade – o consenso 
discursivamente resgatável- decorrente dos ganhos advindos 
da reviravolta hermenêutico-linguístico-pragmática. (DUARTE, 
2012, p.136) 
 

Essa crítica pode ser mais bem compreendida por meio da conhecida 

recusa em receber transfusão de sangue por parte daqueles que são 

Testemunhas de Jeová. Um juiz ateu ou agnóstico tende a considerar leve a 

intervenção que obrigue o religioso a se submeter à transfusão ainda que o 

indivíduo seja maior, capaz e um ardoroso defensor da crença que o sangue 

humano é impuro. Por outro lado, um juiz evangélico tende a considerar grave 

tal intervenção ainda que se trate de uma criança de 2 anos que ainda não teve 

a oportunidade de escolher se compartilhará da mesma crença religiosa que 

seus pais.  

Ademais, um juiz libertário provavelmente consideraria intensa a 

restrição imposta a liberdade de concorrência e de contratar, por uma norma 

semelhante àquela do “caso da tabacaria”. Ao passo que um juiz comunitarista 

tenderia a chegar à conclusão de que a restrição é leve. 

Finalmente, no que tange ao peso abstrato dos princípios, Alexy7 limita-

se a afirmar que a vida humana tem peso abstrato superior ao da liberdade. No 

entanto, o referido autor não desenvolve a argumentação acerca da 

                                                           
7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradução de Virgílio Afonso da Silva. 

São Paulo: Malheiros, 2008. P. 600 
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possibilidade ou não de outros princípios terem pesos abstratos diversos em 

conflitos diferentes do mencionado. 

Embora, a aplicação do princípio da proporcionalidade seja comum na 

jurisprudência brasileira, o mesmo não pode ser dito da fórmula peso. Nesse 

sentido podemos exemplificar com o julgamento da Ação Direta de 

Inconstitucionalidade nº 48158, realizado em junho de 2015, cujo objeto é a 

necessidade de autorização do biografado ou de seus familiares para a 

publicação de biografias.  

Neste caso concreto, os Ministros ponderaram as liberdades de 

expressão, de informação, artística e cultural com a honra, a vida privada e a 

imagem dos biografados e decidiram que a autorização é prescindível em 

decorrência da vedação 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 indenização por danos morais.  

Assim em virtude da vedação a censura e da proteção da honra, vida 

privada e intimidade dos biografados por meios menos restritivos do que a 

proibição da comercialização de biografias não autorizadas, a Ação Direta de 

Inconstitucionalidade foi julgada procedente e as liberdades de expressão, de 

informação, artística e cultural preponderaram sobre a honra, a vida privada e a 

imagem dos biografados, no caso concreto. 

Logo, não houve qualquer referência aos critérios constantes da fórmula 

peso, ou seja: a intensidade da intervenção e dos efeitos negativos nos 

princípios colidentes; os pesos abstratos dos princípios em colisão e o grau de 

segurança decorrente na aceitação empírica da restrição de um dos princípios 

em questão.  

Por fim, ressalte-se que depois de realizada a ponderação entre os 

princípios em conflito, aquele que prevalecer será 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 diferenciação qualitativa entre regras e 

princípios 

 

A base para a teoria de Alexy é a classificação das normas jurídicas em 

regras e princípios. Conforme destacado anteriormente, princípios são 

mandados de otimização cuja concretização será feita na medida das 

possibilidades fáticas e jurídicas. Ao passo que as regras devem ser sempre 

aplicadas, salvo quando forem declaradas inválidas ou quando introduzida uma 

cláusula de exceção. 

Todavia, acredita-se que tal classificação seja desnecessária. 

Inicialmente, porque a existência de normas entendidas como mandados de 

otimização, cuja efetivação depende das possibilidades fáticas e jurídicas viola 

frontalmente o código binário lícito/ilícito que deve estar presente na aplicação 

do direito pelo Poder Judiciário.  

É verdade que o Legislador possui certa discricionariedade para adotar 

códigos típicos de outras áreas do conhecimento na criação de leis, em 

especial os códigos binários custo/benefício e legítimo/ilegítimo próprios, 

respectivamente da economia e da política. Porém, na aplicação do direito, não 

nos parece legítimo conferir aos juízes tal discricionariedade, sob pena de 

intoxicação do direito pela economia e pela política e de violação á separação 

dos poderes, insculpida no artigo 2º da Constituição da República, uma vez 

que em tais casos o juiz agiria verdadeiramente como legislador anômalo, 

decidindo os casos concretos conforme o seu critério de útil ou preferível em 

um inaceitável “decisionismo” judicial. O fato de que os juízes por vezes agem 

dessa maneira não pode ser “naturalizado” como fazem, em nossa opinião, os 

pragmatistas norte-americanos. 

Outrossim, na decisão de qual regra irá prevalecer na colisão, não é 

possível estabelecer, a priori, qual regra será considerada especial e qual será 

geral. Assim como é impossível saber de antemão qual princípio preponderará 

na ponderação a ser realizada.  De tal forma, que a similitude na resolução de 



 
 
 
 
 

 
REPATS, Brasília, 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 Avançadas do 

Terceiro Setor 
 REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avançadas 

do Terceiro Setor 
   

134 

conflitos de regras e de princípios possui aproximações que desafiam o critério 

estanque utilizado para separá-las. Nesse sentido, exemplifica Álvaro Cruz: 

 
Desse modo, diante de uma “compra e venda”, a compreensão 
do que se entende por “consumidor” implicará afastar uma 
“colisão” aparente entre o Código Civil e o Código de Defesa 
do Consumidor. Qualquer decisão tomada não acarretará a 
nulidade da norma. Estaríamos, então, diante da regra da 
especialidade? Se sim, qual norma é especial em relação á 
outra? O Código Civil em relação ao do Consumidor ou vice-
versa? Ou são normas independentes? Em questões 
bancárias, será especial a lei do sistema financeiro ou o Código 
de Defesa do Consumidor? Ora, somente depois da decisão 
tomada será possível estabelecer qual é a norma geral e 
qual é a norma especial, da mesma maneira que, na 
ponderação, somente depois da decisão se constatará qual 
princípio é mais “pesado” para o caso!!! (CRUZ (coord.), 
2015, p.139) (Grifo nosso). 
 

Outro argumento advém da aplicação das regras sobre a melhor 

interpretação sobre o modo pelo qual Alexy compreende o inferencialismo 

formal. O referido autor argumenta que, ressalvados os casos de aplicação da 

cláusula de exceção, o juiz não poderia considerar ambas as regras que 

possuem consequências jurídicas contraditórias simultaneamente válidas e 

resolver o conflito por meio do sopesamento entre elas, sob pena de violação 

ao princípio aristotélico da não contradição9. Dessa forma, ele parece estar 

adstrito a um inferencialismo à lógica formal aristotélica e não se diferenciaria 

de forma significativa de um adepto da Escola da Exegese, ao menos no que 

diz respeito à aplicação da subsunção que se limitaria a um simples juízo 

dedutivo-silogístico. Todavia acreditamos que Alexy transcenda a um mero 

inferencialismo formal. 

Tal ilação decorre do seguinte trecho extraído de sua obra “A teoria 

discursiva do direito”: 

 
Esse esquema que pode ser denominado “fórmula da 
subsunção”, possui três características distintivas que o 

                                                           
9 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Organização, tradução e estudo introdutório de 

Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 2. ed. Rio de Janeiro:Forense Universitária, 2015. p. 
180 
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qualificam como um esquema básico. Ele é formal, necessário 
e específico. O seu caráter específico decorre do fato de ele se 
desenvolver de acordo com um tipo específico de regra, nesse 
caso as regras da lógica. Ele é, em segundo lugar, necessário, 
porque deve ser empregado, em uma ou outra versão, em 
todos os casos em que regras jurídicas devem ser aplicadas e, 
em terceiro lugar, ele é completamente formal. O último 
ponto implica que o esquema da subsunção exige 
saturação através de argumentos substanciais que, na 
maioria dos casos, tem uma estrutura diversa da 
subsunção. Esses argumentos adicionais podem muito 
bem compreender ponderação e comparação. (ALEXY, 
2015, p. 227).   
 

Apesar da afirmação de que o método da subsunção seria 

completamente formal, é notório que o jusfilósofo alemão supera o 

inferencialismo formal, em virtude de sua abertura a argumentos substanciais, 

em especial a comparação e a ponderação, defendendo assim um 

inferencialismo material tal como ocorre no sopesamento de princípios. 

Ademais, conforme ressaltado em tópico anterior, a relação entre a 

subsunção e a ponderação é simbiótica. Isso porque o método para aplicação 

das regras necessita da ponderação e, simultaneamente, o princípio 

preponderante na ponderação realizada na terceira etapa da máxima da 

proporcionalidade irá subsumir-se ao caso concreto. 

Nesse sentido, pontua o constitucionalista mineiro acima citado: 

 
Assim, a subsunção precisa da ponderação e a ponderação 
precisa da subsunção. A distinção entre tais métodos já não 
parece tão evidente, e, se assim não for, isso torna também 
indistintas as espécies normativas. Um cachorro correndo atrás 
do rabo, no qual cada vez mais a distinção que procurava 
escapar de aspectos morfológicos acaba cada vez mais 
aferrada às noções de distinção fraca, ou seja, aspectos de 
estrutura, quais sejam: vagueza, indeterminação e 
generalidade tanto da hipótese quanto da consequência do 
enunciado normativo. (CRUZ (coord.), 2015, p. 143).  
 

Dessa maneira, a pretensão de Alexy na distinção qualitativa entre 

regras e princípios desmorona tanto em virtude da violação ao caráter 

deontológico do direito na existência de normas consideradas como mandados 
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de otimização, quanto em razão das semelhanças no modo de aplicação de 

ambas as espécies normativas. 

Anteriormente, asseveramos que a última etapa da ponderação entre 

princípios é a subsunção do princípio prevalente ao caso em tela. Agora, aduz-

se que na aplicação da subsunção como método de aplicação das regras não 

se prescinde da ponderação. 

 

2.5. O caráter utilitarista e consequencialista do princípio da 

proporcionalidade 

 

Pode-se afirmar que na história da filosofia ocidental moderna, o 

utilitarismo tem seu marco inicial com os escritos do inglês Jeremy Bentham, 

cujo conteúdo pode ser sintetizado de maneira simplista na máxima “a maior 

felicidade para o maior número de pessoas”. 

É cediço que no cotidiano adota-se essa máxima utilitária para a tomada 

de uma série de decisões, tais como optar por estudar para um concurso 

público 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 que não está desenvolvendo câncer de próstata. Em ambas as 

situações, faz-se uma análise de custo/benefício 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 utilização da filosofia utilitarista no direito defendem a 

aplicação de tal análise de custo/benefício na aplicação do direito pelos 

magistrados. 

Um exemplo de sua aplicação nas decisões judiciais é a admissão da 

prescrição virtual da pretensão punitiva, com fundamento na inutilidade em dar 

prosseguimento á instrução penal para, na prolação da sentença, decretar a 

extinção da punibilidade do denunciado em decorrência da prescrição 

retroativa. 
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Essa possibilidade foi rechaçada pela jurisprudência do Superior 

Tribunal de Justiça que editou a Súmula 43810, mas ainda há corrente 

jurisprudencial minoritária aplicando a prescrição pela pena em perspectiva, por 

não vislumbrar utilidade no prosseguimento de um processo penal, cujo destino 

inexorável é a extinção da punibilidade do réu.  

Os acórdãos dos julgamentos que serviram de precedente para a edição 

da supracitada súmula11 rejeitam a prescrição da pena em perspectiva em 

razão, inicialmente da inexistência de previsão legal.12 Tal argumento não se 

sustenta, pois o princípio da insignificância cuja possibilidade de incidência no 

ordenamento pátrio é pacífica nos Tribunais Superiores também não possui 

previsão legal expressa, salvo em alguns casos específicos como no caso de 

lesão corporal levíssima prevista no artigo 209, § 6º do Código Penal Militar13. 

Ademais, a incidência da prescrição retroativa pode ser deduzida a partir dos 

princípios da duração razoável do processo e da dignidade humana, uma vez 

que é notório que a mera existência 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 prescrição da pena em 

perspectiva violaria os princípios da presunção de inocência e da ampla 

defesa, pois sua decretação, de ofício, pelo magistrado contrariaria o legítimo 

                                                           
10 É inadmissível a extinção da punibilidade pela prescrição da pretensão punitiva com 

fundamento em pena hipotética, independentemente da existência ou sorte do processo 
penal. Disponível em: <http://www.stj.jus.br/docs_internet/SumulasSTJ.pdf>.  

11 A íntegra de tais acórdãos está disponível em: 
<http://www.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&livreOrgaoJulgad
or=&orgao=&ementa=&ref=&siglajud=&numero_leg=&tipo1=&numero_art1=&tipo2=&numero
_art2=&tipo3=&numero_art3=&nota=&b=SUMU>. 

12 Esse fundamento encontra-se presente em todos os acórdãos que serviram de precedentes 
para a edição da referida súmula. 

13  Art. 209. Ofender a integridade corporal ou a saúde de outrem: 
 Pena - detenção, de três meses a um ano. (...) 
  § 6º No caso de lesões levíssimas, o juiz pode considerar a infração como disciplinar. 
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interesse do réu em ser absolvido das acusações que lhe foram imputadas pelo 

Ministério Público ou pelo querelante.14   

Conquanto concorde-se com a posição dominante quanto ao repúdio à 

decretação da prescrição da pena em perspectiva baseada em critérios 

utilitaristas, diverge-se do entendimento majoritário para aceitar a incidência da 

prescrição virtual devido ao reconhecimento de que a mera existência de um 

processo penal em desfavor do réu pode causar-lhe constrangimento ao status 

dignitatis. Porém, defende-se que, nesse caso, a prescrição somente poderá 

ser decretada a requerimento da defesa, pois é lídimo que o denunciado deseje 

comprovar e ver reconhecida a sua inocência.  

Lado outro, um exemplo dramático da aplicação da doutrina utilitarista 

no direito é dado na obra “O caso dos exploradores de caverna”. Trata-se de 

um caso fictício em que quatro indivíduos, membros de uma sociedade de 

exploração de cavernas, são julgados e condenados á forca pelo homicídio de 

Roger Whetmore.  

Nesse caso fictício, a vítima e os acusados adentraram em uma caverna 

que sofreu um desmoronamento de terra o qual bloqueou completamente a sua 

única entrada. Diante das escassas chances de sobrevivência em virtude de 

suas parcas provisões alimentícias, os acusados decidiram na sorte quem seria 

sacrificado para que os outros pudessem comer sua carne e sobreviver. 

Posteriormente, após a morte de dez operários que morreram no trabalho de 

remoção das rochas, os indivíduos são resgatados e, após se restabelecerem, 

julgados pela morte de Whetmore. Os quatro são condenados à pena de morte 

pelo Tribunal do Júri e recorrem à Suprema Corte local. 

O juiz Foster, segundo magistrado a votar, utiliza um argumento 

utilitarista como uma das razões para fundamentar a absolvição. O fundamento 

do juiz é o de que uma vez que o sacrifício da vida dos dez operários para 

salvar os cinco exploradores é considerado justo, pela mesma razão, não 

                                                           
14 Esse argumento está presente apenas em dois acórdãos que ensejaram a criação do 

enunciado sumular quais sejam: os Recursos Ordinários em Habeas Corpus nº 18.569 e nº 
21.929 
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poderia ser considerado ilegítimo o acordo que salvou quatro vidas em 

detrimento de uma.   

Dessa forma, o magistrado defende uma violação ao direito fundamental 

á vida em razão da morte de Whetmore ter assegurado a sobrevivência de 

seus assassinos. 

É verdade que esse tipo de fundamentação é sedutora, mas defende-se 

a impossibilidade da aplicação do direito pelos magistrados se abrir a 

argumentos de fundo utilitarista. Primeiramente, porque em uma sociedade 

pluralista, como é o caso da contemporânea, não se pode estabelecer um 

consenso mínimo acerca do que é a felicidade, bem como dos meios para 

alcançá-la.  

Ademais, não é legítima a restrição ou a violação de um direito 

fundamental de uma pessoa a partir de uma análise de custo/benefício própria 

de outro ramo do conhecimento, ao invés da realização de um raciocínio feito a 

partir do código binário próprio do direito, ou seja: legalidade/ilegalidade.  

Nessa mesma linha de raciocínio também não é lídimo decidir acerca da 

licitude ou ilicitude de determinada medida, mormente se ela for restritiva ou 

supressiva de direitos, a partir da análise das consequências que tal medida irá 

acarretar. Ou seja, não se admite uma decisão judicial pautada em um 

consequencialismo forte, em decorrência da violação ao código binário do 

direito acima mencionado. 

Ainda que não se possa afirmar que Alexy seja um adepto do 

utilitarismo, é inegável que a aplicação do princípio da proporcionalidade, nos 

moldes por ele proposto, permite a intoxicação do caráter deontológico do 

direito pela análise de custo/benefício acima mencionada. 

Nesse mesmo diapasão, discorre Álvaro Cruz: 

 
A questão central sobre a ilegitimidade do mesmo está 
justamente no fato de o mesmo incentivar a magistratura 
escolher aquilo que considera preferível em termos de conduta 
estatal e/ou social. Assim, subjacente a esta escolha está um 
raciocínio utilitarista que determina uma associação indevida: o 
mais útil, o preferível, prazeroso ou menos gravoso como 
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aquilo que seja lícito, legal, constitucional. (CRUZ, 2007, p. 
217). 

 

Logo, por detrás da aparência de cientificidade e neutralidade no 

emprego da máxima da proporcionalidade, pode-se notar uma abertura para o 

pragmatismo do magistrado a partir da lógica consequencialista forte ínsita á 

máxima da proporcionalidade em que a licitude ou ilicitude de uma conduta é 

determinada a partir de suas consequências15. Sabemos perfeitamente que a 

abertura interpretativa é uma condição humana, fazendo com que as vaguezas 

lógica, sintática e semânticas de textos legais admita variado “cardápio” 

interpretativo. Sabemos também que o exercício de prognose futura das 

consequências de uma decisão se amplia à medida que sobe a hierarquia do 

órgão judiciário. Sabemos também que a análise de custo/benefício faz parte 

do cotidiano humano, como já o dissemos nesse texto. Logo, temos a 

convicção de que os juízes, por vezes, agirão como “políticos” e “legisladores”. 

Desse modo, em que sentido advém nossa crítica à proporcionalidade? 

Pelo fato dela autorizá-la, valendo aqui lembrar o modo pelo qual opera a 

máxima da necessidade. O cerne de nossa objeção é que a proporcionalidade 

facilita/autoriza aquilo que, em nossa opinião, deve ser criticado pela doutrina. 

Não se trata de crença na pureza do Direito ou em uma separação forte dos 

Poderes. Trata-se aqui de uma discussão sobre a necessidade de que esses 
                                                           
15 Nesse sentido, é bastante ilustrativa a decisão proferida pelo STF no Habeas Corpus nº 

82.424 (Caso Ellwanger). O paciente desse writ foi condenado pelo Tribunal de Justiça do 
Rio Grande do Sul pela prática 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 síntese, no 
referido habeas corpus, que os judeus não podem ser considerados uma raça. Dessa forma, 
ele não teria cometido crime de racismo, imprescritível por determinação do art. 5º, XLII, da 
Constituição, mas de “simples discriminação racial” que não seria alcançado pela cláusula 
constitucional de imprescritibilidade. O curioso é que o Ministro Marco Aurélio aplicou o 
princípio da proporcionalidade para absolver o paciente por meio da concessão da ordem de 
ofício, ao fundamento da preponderância da liberdade de expressão sobre os demais 
princípios fundamentais em questão, argumentando que as ideias do paciente sobre os 
judeus ainda que deturpadas e preconceituosas seriam inidôneas para incitar a violência em 
um país que nunca teve sentimento de repulsa pelos judeus. Ao passo que o Ministro Gilmar 
Mendes aplicou o princípio da proporcionalidade para indeferir a ordem, argumentando que 
o direito a liberdade de expressão na escrita e divulgação de obras literárias cederia em face 
dos princípios da igualdade e da dignidade humana que fundamentam a imprescritibilidade 
do crime de racismo. Para maiores detalhes sobre o julgamento, vide: OMMATI, José Emílio 
Medauar. Liberdade de expressão e discurso de ódio na Constituição 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 

dimensão. Trata-se aqui de um debate sobre a legitimidade do modo e da 

forma pela qual são manejadas razões argumentativas em uma decisão. 

Dizer que os juízes por vezes arroguem a si o “papel de legisladores ou 

de Chefes do Executivo” não é o mesmo que autorizá-los a tanto. Nem 

tampouco de oferecer-lhes uma técnica interpretativa que “legitime” essa 

conduta. 

 

2.6. Quais princípios ponderar no caso concreto? 

 

A terceira crítica refere-se à dificuldade em decidir quais princípios 

deverão ser ponderados no caso concreto. Não são fornecidos quaisquer 

critérios para conter a subjetividade do julgador/intérprete na escolha dos 

princípios a serem ponderados no caso concreto. Aqui cabe relembrar a crítica 

de que a ideia de certeza e neutralidade “vendidas” pela aplicação da máxima 

da proporcionalidade velem a referida subjetividade inerente ao ser humano.   

A ausência de parâmetros para resolver quais princípios serão 

ponderados no caso concreto, fica nítida na decisão do Supremo Tribunal 

Federal que entendeu ser cabível a execução provisória da pena após a 

condenação em segunda instância.  

Nessa decisão judicial, foi ponderado o princípio da presunção de 

inocência em face do interesse constitucional na efetividade da lei penal, 

manifestado primacialmente na garantia da razoável duração do processo (art. 

5º, LXXVIII, da Constituição de 1988). Todavia, olvidaram-se os Ministros de 

levar em consideração a dignidade humana do denunciado referente a não ser 

considerado um mero instrumento da persecução criminal, mas um sujeito de 

direitos.  

Outro exemplo é a decisão do juiz federal Sérgio Moro que decretou o 

levantamento do sigilo do então investigado Luiz Inácio Lula da Silva. O 

magistrado ponderou os princípios da publicidade das decisões judiciais com a 

intimidade do investigado. Contudo, o sigilo das comunicações telefônicas 
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insculpido no art. 5º, XII da Constituição e cujos limites foram regulamentados 

pela lei 9.296 não foi considerado na decisão judicial. In verbis: 

 
O interesse público e a previsão constitucional de publicidade 
dos processos (art. 5º, LX, e art. 93, IX, da Constituição 
Federal) impedem a imposição da continuidade de sigilo sobre 
autos. O levantamento propiciará assim não só o exercício da 
ampla defesa pelos investigados, mas também o saudável 
escrutínio público sobre a atuação da Administração Pública e 
da própria Justiça 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. 
Não muda esse quadro o fato da prova ser resultante de 
interceptação telefônica. Sigilo absoluto sobre esta deve ser 
mantido em relação a diálogos de conteúdo pessoal 
inadvertidamente interceptados, preservando-se a intimidade, 
mas jamais, à luz do art. 5º, LX, e art. 93, IX, da Constituição 
Federal, sobre diálogos relevantes para investigação de 
supostos crimes contra a Administração Pública. (Pedido de 
quebra de sigilo de dados e/ou telefônic nº 5006205-
98.2016.4.04.7000-PR. Juiz federal Sérgio Fernando Moro, 
decido em 16/03/ 2016) (Grifo nosso). 
 

O sigilo das comunicações telefônicas é um direito fundamental, cuja 

restrição somente pode ocorrer nas hipóteses e na forma estabelecida por lei 

para fins de investigação criminal ou instrução processual penal. 

Ademais, reitere-se que tal dispositivo constitucional foi regulamentado 

pela lei 9.296/96, cujos artigos 1º e 8º garantem a preservação do sigilo das 

diligências, gravações e transcrições.  

Indaga-se sobre a possibilidade de levantamento do sigilo da 

investigação telefônica para além do Ministério Público e do investigado e de 

seus defensores em uma interpretação extensiva dos referidos artigos, em 

decorrência da publicidade dos atos processuais, mormente os que dizem 

respeito a uma figura pública que havia acabado de ser nomeado Ministro de 

Estado16. Defende-se uma resposta negativa, em razão da necessidade de 

                                                           
16 Contudo após a divulgação das conversas interceptadas com autorização do Poder 

Judiciário, tal nomeação foi suspensa liminarmente pelo Ministro Gilmar Mendes em razão 
do desvio de finalidade, uma vez que com a nomeação se estaria almejando a alteração na 
autoridade competente para processar e julgar o então investigado. Isso porque os crimes 
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interpretação restritiva da lei 9.296/96. Isso porque se trata de uma norma que 

restringe um direito fundamental, cuja interpretação deve ser necessariamente 

restritiva, sob pena de uma proteção deficiente que tende a abolir uma cláusula 

pétrea, algo que não pode ser feito sequer por Emenda Constitucional 

(art.60,§4º, IV CRFB/88). 

Contudo, tal direito fundamental foi desconsiderado pelo juiz federal na 

ponderação realizada entre a intimidade e a publicidade dos atos processuais. 

Frise-se novamente que a teoria de Alexy não fornece quaisquer 

parâmetros para delimitar quais princípios deverão ser sopesados em cada 

caso. De tal sorte que tal aferição será feita discricionariamente pelo julgador 

no caso concreto, sem qualquer forma de controle de sua decisão. 

Ora, permitir a possibilidade de tamanha discricionariedade pelos juízes 

e Tribunais não coaduna com a existência de um Estado Democrático de 

Direito que exige a fundamentação de todas as decisões judiciais (artigo 93, IX 

da Constituição de 1988), como garantia de controle das mesmas contra 

eventuais arbitrariedades cometidas pelo julgador.  

Tal discricionariedade é notória nas decisões do Habeas Corpus nº 

126.292 e na decisão que levantou o sigilo do ex-presidente Lula, nas quais as 

ponderações realizadas pelos magistrados deixaram de levar em consideração, 

respectivamente, a dignidade humana do denunciado no processo penal e a 

necessidade de interpretação restritiva da lei 9.296/96 para garantir o sigilo das 

comunicações telefônicas. 

 

3. A decisão do Supremo Tribunal Federal que permitiu a execução 

provisória da pena 

 

No dia 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal julgou o 

Habeas Corpus 126.292 e, alterando sua jurisprudência anterior, entendeu que 

a execução provisória da pena após o acórdão condenatório proferido em 

                                                                                                                                                                          
supostamente praticados por Ministros de Estado são julgados pelo Supremo Tribunal 
Federal. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=312453>. 
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segunda instância não ofende a Constituição Federal. O principal fundamento 

utilizado pelos Ministros na decisão foi o de que após a decisão condenatória 

de segundo grau, o princípio da presunção do estado de inocência 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 âmbito das Ações Declaratórias de 

Constitucionalidade nº 43 e 44 que pretendiam a declaração da 

constitucionalidade do artigo 283 do Código de Processo Penal o qual 

basicamente reproduz o texto do artigo 5º, LVII e LXI, ambos da Constituição 

de 1988, a Suprema Corte manteve o posicionamento exarado em fevereiro, 

segundo a qual a execução provisória da pena é permitida pelo ordenamento 

jurídico pátrio. 

Ressalte-se que a decisão, proferida em sede de controle concentrado 

de constitucionalidade, não detém eficácia vinculatória. Isso porque, conforme 

previsão do artigo 12 combinado com o seu §1º17 da lei 9.868/99, apenas as 

decisões que concedam a medida cautelar são dotadas de efeito vinculante. 

Porém, in casu, o Pretório Excelso negou a concessão da cautelar vindicada. 

Contudo, em novembro de 201618, o Plenário Virtual da Suprema Corte 

brasileira manifestou-se pela reafirmação da jurisprudência no sentido da 

possibilidade de cumprimento de execução provisória da pena no julgamento 

do Recurso Extraordinário com Agravo nº 964246, com repercussão geral 

reconhecida, e fixou a seguinte tese “a execução provisória de acórdão penal 

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

                                                           
17 Art. 11. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fará publicar em seção 

especial do Diário Oficial da União e do Diário da Justiça da União a parte dispositiva da 
decisão, no prazo de dez dias, devendo solicitar as informações à autoridade da qual tiver 
emanado o ato, observando-se, no que couber, o procedimento estabelecido na Seção I 
deste Capítulo. 
§ 1ºA medida cautelar, dotada de eficácia contra todos, será concedida com efeitoex 
nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficácia retroativa. (BRASIL, 
1999. Negritei). 

18 Informações disponíveis em: 
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=329322>. 
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ou extraordinário, não compromete o princípio constitucional da presunção de 

inocência afirmado pelo artigo 5º, inciso LVII, da Constituição Federal”. 

Logo, as decisões proferidas pelo STF que permitiram a execução 

provisória da pena deveriam, necessariamente, ser aplicadas pelos demais 

juízes e Tribunais. 

A celeuma acerca da execução provisória da pena parecia ter se findado 

com a supressão desse direito humano-fundamental. Porém, o Ministro Marco 

Aurélio deferiu a liminar no Habeas Corpus nº 138. 33719 argumentando que 

não poderia haver reafirmação de jurisprudência embasada no julgamento de 

um único writ. Além disso, aduziu que a tese firmada em repercussão geral não 

poderia obstar o acesso ao poder judiciário. De tal sorte que a questão ainda 

está passível de reapreciação pela Suprema Corte. In verbis: 

Feitos tais esclarecimentos, passa-se á análise da ratio decidendi da 

decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal no HC 126292, acórdão que 

alterou a jurisprudência até então consolidada da Corte e passou a admitir a 

execução provisória da pena. 

 

3.1. A colisão de princípios apontada pelo Supremo Tribunal Federal 

 

A decisão proferida pela Suprema Corte brasileira ponderou o princípio 

da presunção de inocência em face do interesse constitucional na efetividade 

da lei penal, manifestado primacialmente na garantia da razoável duração do 

processo (art. 5º, LXXVIII, da Constituição de 1988).  

O Ministro Barroso forneceu as seguintes razões para a preponderância 

deste interesse em detrimento daquele princípio: o encerramento da 

apreciação fático-probatória ;a medida assegura a credibilidade do Poder 

Judiciário; torna o sistema de justiça criminal mais funcional e equilibrado, na 

medida em que coíbe a infindável interposição de recursos protelatórios e 

favorece a valorização da jurisdição criminal ordinária; diminui o grau de 

                                                           
19 Medida Cautelar no Habeas Corpus nº 138. 337, Min. Marco Aurélio, j. em 16/11/2016. 
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seletividade do sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais republicano e 

igualitário, bem como reduz os incentivos à criminalidade de colarinho branco, 

decorrente do mínimo 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 trânsito em julgado do recurso extraordinário e do 

recurso especial impeça a aplicação da pena (pela prescrição) ou cause 

enorme distanciamento temporal entre a prática do delito e a punição.  

Além disso, o Min. Teori Zavascki, relator do acórdão, destacou que 

diversos países democráticos que consagram o princípio da presunção de 

inocência permitem a execução provisória da pena, tais como a Alemanha, a 

Argentina, a Espanha e Portugal. 

 

3.2. A pretensão de combate à impunidade e o caráter utilitário da 

decisão 

 

Constitui senso comum, a impressão de que o Brasil é o país da 

impunidade. Em regra, tal impressão é falsa, pois, conforme dados do 

Ministério da Justiça, a população carcerária brasileira é superior a 622 mil. Tal 

número significa que o país possui a quarta maior quantidade de pessoas 

presas no mundo.20 

Todavia, no que tange aos denominados crimes de colarinho branco, 

mormente os delitos praticados contra a Administração Pública, tal crença 

parece corresponder a realidade. Segundo dados do Relatório Estatístico-

Analítico do Sistema Prisional Brasileiro relativo ao mês de Dezembro de 2014, 

o número de presos pela suposta prática de crimes de peculato, concussão e 

excesso de exação, corrupção passiva e corrupção passiva era de apenas 942 

pessoas. 

Embora, tais números indiquem a reduzida porcentagem de pessoas 

presas por tais tipos de delitos, é necessário cautela em sua análise. 

                                                           
20 Informações disponíveis em: <http://www.justica.gov.br/noticias/populacao-carceraria-

brasileira-chega-a-mais-de-622-mil-detentos>. 
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Primeiramente, por não existirem estatísticas sobre os presos em decorrência 

da prática de infrações penais previstas em algumas legislações especiais, tais 

como as leis de: lavagem de dinheiro, crimes contra a ordem tributária, 

econômica e contra as relações de consumo e crimes contra o sistema 

financeiro nacional. Ademais, de acordo com o Relatório citado apenas 39% 

dos estabelecimentos prisionais possuem condições de obter a informação do 

crime em razão da qual a pessoa foi privada de sua liberdade quanto á 

totalidade dos detentos. 

A despeito das limitações qualitativas do relatório, tais dados parecem 

indicar o acerto da afirmação do Min. Barroso acerca da seletividade do 

sistema punitivo nacional e da impunidade no atinente aos denominados 

crimes de colarinho branco. Um caso emblemático é o do ex-senador Luiz 

Estêvão, condenado em 2006 a 31 anos de reclusão, por crime ocorrido em 

1992 que, em decorrência da interposição de 34 recursos, começou a cumprir 

a pena tão somente em 2016, às vésperas da consumação da prescrição. Esse 

caso específico é apontado pelos Ministros como exemplo do abuso do direito 

de defesa e uso procrastinório dos recursos previstos no sistema processual 

penal brasileiro por denunciados por crimes do colarinho branco, um dos 

fundamentos pragmáticos para permitir a execução provisória da pena após a 

condenação de segundo grau.21  

Em que pese a pertinência 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 elevação da pena mínima abstratamente cominada para 

tais crimes, a previsão de hediondez para crimes contra a Administração 

Pública quando forem  altos os valores envolvidos, a supressão da modalidade 

                                                           
21 É importante ressaltar que a execução provisória da pena não impede a consumação da 

prescrição da pretensão punitiva estatal, pois não provoca qualquer alteração em seus 
marcos interruptivos definidos pelo Código Penal. Assim a famígera decisão é uma vitória 
pírrica no que tange ao exercício abusivo do direito de defesa, ao passo que provoca 
flagrante injustiça quando o denunciado consegue: a absolvição, a anulação da decisão 
condenatória, a substituição por pena restritiva de direito ou mesmo a alteração de regime 
inicial de cumprimento de pena nas instâncias superiores. 
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retroativa da prescrição, a sanção a magistrados que descumpram os prazos 

processuais previstos em lei.  

Ademais, outras medidas podem ser adotadas pelo Poder Judiciário, 

v.g., a certificação do trânsito em julgado após o reconhecimento do uso 

protelatório de recurso e do abuso no direito de recorrer22, bem como a 

imposição de multa em tais hipóteses, por analogia ao disposto no artigo 80, 

VII combinado com o artigo 81 do Código de Processo Civil. 

Todavia, é inadmissível que o combate a impunidade seja feito com a 

supressão de um direito fundamental, por meio do órgão que deveria ser o 

guardião da Constituição, bem como exercer papel contra majoritário na 

proteção de direitos e garantias humano-fundamentais. 

Nesse mesmo diapasão, Felipe Martins Pinto23 pontua que se a 

tramitação processual é lenta devem ser adotadas medidas como a retirada da 

competência de controle de constitucionalidade difuso do STF, a exigência do 

cumprimento de prazos para todos os sujeitos processuais ou a preservação 

da esfera penal como ultima ratio, mas jamais por meio da restrição de uma 

garantia individual. 

Além disso, se o sistema punitivo brasileiro é seletivo e desigual, deve-

se corrigir essa distorção com o uso moderado das prisões cautelares que, de 

acordo com o Código de Processo Penal, deveria ser a extrema ratio e 

aplicada apenas em caso de insuficiência das medidas cautelares previstas no 

artigo 319 da legislação processual citada.  

Porém, segundo o Levantamento Nacional de Informações 

Penitenciárias (INFOPEN) de dezembro de 2014, 40% da população prisional 

era composta por presos provisórios e havia evidências de que muitas delas 

poderiam responder ao processo penal em liberdade. Isso porque, 

levantamento feito pelo Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada por demanda 

do Departamento Penitenciário 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, Relª. Minª Rosa Weber; AP 409 EI-AgR-segundo-ED, Rel. Min. Celso de Mello 
23 PINTO, Felipe Martins. Muito além da presunção de inocência. Boletim do Instituto de 

Ciências 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.  

É razoável supor ainda que uma boa parcela daqueles que foram 

condenados iniciaram o cumprimento da pena em regime aberto ou 

semiaberto, porquanto é extremamente comum a decretação de prisão 

preventiva de acusados reincidentes que respondem a novos processos 

criminais, enquanto que a súmula 269 do STJ admite a concessão de regime 

semiaberto a condenados reincidentes a penas iguais ou inferiores a 4 anos, 

desde que favoráveis as circunstâncias judiciais. De tal sorte que a medida 

cautelar foi cumprida de forma mais gravosa do que a execução da pena. 

Além disso, embora o STF possua jurisprudência pacífica no sentido de 

que a gravidade abstrata do delito não é fundamento idôneo para a decretação 

da prisão preventiva, ainda são comuns decisões judiciais que impõem a 

segregação cautelar justamente com esse fundamento, mormente nos crimes 

de roubo e tráfico de drogas. A título exemplificativo, podem ser citados os writs 

nº12588724 e 12736625, em que a prisão cautelar dos denunciados foi 

                                                           
24 Vide trecho da ementa do julgamento: HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E 

PROCESSUAL PENAL. IMPETRAÇÃO CONTRA DECISÃO MONOCRÁTICA DO 
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. NÃO ESGOTAMENTO DE JURISDIÇÃO. TRÁFICO 
DE DROGAS. ARTIGO 33 DA LEI 11.343/2006. PRISÃO PREVENTIVA. GARANTIA DA 
ORDEM PÚBLICA E CONVENIÊNCIA DA INSTRUÇÃO CRIMINAL. FUNDAMENTAÇÃO 
INIDÔNEA. MOTIVAÇÃO GENÉRICA E ABSTRATA. CONCESSÃO DE OFÍCIO.(...) 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 empírica 
inidônea, quanto aos fundamentos da prisão preventiva. 3. A jurisprudência desta Corte 
Suprema reputa inidônea a fundamentação de prisão preventiva lastreada em circunstâncias 
genéricas e impessoais. Precedentes. 4. Substituição da prisão preventiva por medidas 
cautelares previstas no art. 319 do Código de Processo Penal, a serem fixadas pelo juízo de 
origem. 5. Habeas corpus extinto sem resolução de mérito, mas com concessão de ofício da 
ordem para que o paciente seja colocado em liberdade, salvo se por outro motivo tiver que 
permanecer preso, com a substituição da prisão preventiva por medidas cautelares do art. 
319 do Código de Processo Penal. 

25 Eis o fragmento da ementa do acórdão que se assemelha ao anterior: Habeas corpus. 
Processual Penal. Prisão preventiva (CPP, art. 312). Roubo qualificado (CP, art. 157, § 2º). 
(...)3. Ao determinar a custódia do paciente, o juízo de origem apresentou justificativa 
assentada na garantia da ordem pública, baseando-se, tão somente, na gravidade em 
abstrato do delito e na comoção social da ação, fundamentos esses insuficientes para se 
manter o paciente no cárcere, na linha de precedentes. 4. Não há base empírica que legitime 
também a invocada conveniência da instrução criminal sob a premissa de que, solto, o 
paciente “poderá se furtar a comparecer em audiência, a fim de evitar o ato de 
reconhecimento pessoal em juízo”. Trata-se de expressão de mero apelo retórico, que 
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decretada com base na gravidade abstrata do delito e, a despeito da 

jurisprudência iterativa da Suprema Corte de que essa fundamentação é 

inidônea, precisaram recorrer até ela para restabelecer a sua liberdade 

provisória. Contudo, indubitavelmente, os pacientes ficaram meses em custódia 

cautelar desnecessária antes da concessão da ordem em habeas corpus. 

Portanto, a construção de um sistema punitivo mais republicano e 

igualitário perpassa necessariamente pela maior racionalidade e moderação na 

decretação da segregação cautelar, pois hoje os presos provisórios 

representam 40% da população carcerária, o que revela a distorção no uso de 

uma medida cautelar que deveria ser a extrema ratio. Sem embargo de outras 

soluções para tornar o sistema punitivo brasileiro menos seletivo, é 

inadmissível buscar esse objetivo por meio da supressão de um direito 

fundamental. 

Por fim, ressalte-se o evidente caráter utilitário da decisão, pois o 

resultado da ponderação entre o princípio da presunção de inocência e o 

interesse constitucional na efetividade da lei penal foi influenciado pelas razões 

pragmáticas do combate a impunidade, da construção de um sistema punitivo 

mais funcional, igualitário, republicano e equilibrado e menos seletivo, 

contrariando o texto da própria Constituição. 

Assim, a decisão sobre a licitude ou ilicitude da execução provisória da 

pena foi tomada pelo que os Ministros do Supremo Tribunal Federal 

consideraram mais útil e preferível para o sistema penal e para a credibilidade 

popular na atuação do Poder Judiciário, desgastada pelo enorme lapso 

temporal entre a prática do delito e a punição e pela crença na impunidade. Por 

isso subjacente a ponderação realizada neste caso concreto está uma lógica 

consequencialista forte, em que a licitude da medida é decidida a partir das 

consequências que acarreta. 

                                                                                                                                                                          
gravita em torno dos requisitos exigidos pela lei processual penal e não traduz a concreta 
situação apresentada nos autos. 5. Habeas corpus prejudicado. 6. Ordem de habeas corpus 
concedida de ofício para, se por al não estiver preso, revogar a prisão preventiva do 
paciente, com extensão dos efeitos ao corréu (CPP, art. 580), sem prejuízo de eventual 
imposição motivada pelo juízo processante de medidas cautelares diversas (CPP, art. 319). 
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3.3. A demonstração segura da responsabilidade penal e o menor 

peso da presunção de inocência 

 

Resta ainda analisar um fundamento da decisão do STF, qual seja: o de 

que a condenação em segundo grau de jurisdição encerra a apreciação fático-

probatória e demonstra de maneira segura a responsabilidade penal do réu, de 

tal sorte que a presunção do estado de inocência assumiria menor peso ao ser 

ponderado com o interesse constitucional na efetividade da lei penal. 

Inicialmente, cumpre salientar a ausência de cabimento de recurso 

especial ou extraordinário para simples reexame probatório em decorrência da 

aplicação, respectivamente, das súmulas nº 7 do Superior Tribunal de Justiça e 

n° 279 do Supremo Tribunal Federal.  

Dessa forma, a interposição de tais recursos se presta exclusivamente à 

rediscussão de teses jurídicas. Contudo isso não significa que o denunciado 

não 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 substituição da pena privativa de liberdade para restritiva 

de direitos. 

Nesse sentido, a Defensoria Pública da União (DPU), em atuação como 

amicus curiae, na Ação Declaratória de Constitucionalidade n°43, afirmou que 

entre 1º de janeiro de 2015 e 15 de junho de 2016 atuou em 5.161 processos 

no âmbito do Superior Tribunal de Justiça e em 711 processos houve a 

absolvição, a alteração do regime prisional ou a substituição de pena privativa 

de liberdade por restritiva de direitos, valor correspondente a 13,77%.  

Nesse mesmo período a DPU atuou em 346 processos no Supremo 

Tribunal e obteve a absolvição, a substituição da pena ou a alteração de 

regime em 28 casos (8,09%).26 

Ainda que o percentual de alteração das decisões condenatórias 

proferidas em segunda instância seja considerado baixo, é importante pontuar 

                                                           
26 Dados apresentados na petição elaborada pela Defensoria Pública da União.  
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que em um período de um ano e meio 739 assistidos pela Defensoria Pública 

da União deixaram de cumprir pena em regime fechado. E, nesse ponto, ao 

pensar em termos de integridade/coerência, lembramos ao leitor que as 

condições de encarceramento foram declaradas indignas pelo STF no 

julgamento das Medidas Cautelares na Arguição de Descumprimento de 

Preceito Fundamental n° 347. 

Assim, repudiando-se ao utilitarismo e ao consequencialismo forte 

presente na decisão proferida no Habeas Corpus nº 126.292, considera-se que 

ainda que a reversão da condenação ao regime fechado proferido em segunda 

instância tivesse ocorrido em apenas um caso nas Cortes Superiores, isso 

seria suficiente para que não houvesse a relativização do princípio da 

presunção do estado de inocência. Isso porque não se deve tolerar o 

desrespeito aos direitos humano-fundamentais de uma única pessoa ainda que 

para a satisfação 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 justiça. 

No mesmo diapasão, destaca Heloisa Murgel Starling27: 

 
Sem limites, o poder embriaga demais e conduz ao abuso, 
insistia Montesquieu. 
Ele estava certo. No Brasil, está instalado um desequilíbrio nas 
funções e nocompartilhamento do poder que atinge o coração 
da República – e faltou-nos, até agora, a disposição para 
impedir o descomedimento. A dinâmica de forças se alterou 
entre as agencias e há uma profunda retração de autoridade no 
Executivo e no Legislativo. A razão? Seu desempenho e sua 
legitimidade estão comprometidos pelo menos desde 2013. 
Executivo e Legislativo são as duas agencias de distribuição do 
poder, acusadas de desvio de recursos públicos; também são 
acusadas de praticarem uma forma corrupta de financiamento 
político. Não colocaram limites nem às práticas clientelistas, 
nem à corrupção – e o preço a pagar é alto. Hoje, no país, 
estão fortemente prejudicadas a capacidade administrativa, a 

                                                           
27 STARLING, Heloisa Murgel. Onde estão os repúblicos? A Crise e a República no Brasil 

contemporâneo. No prelo 
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legitimidade e a reputação do Executivo e do Congresso 
Nacional. 
Com o Judiciário aconteceu o contrário – ele se expandiu. Mais 
grave ainda: continua se expandindo, e segue alargando cada 
vez mais suas fronteiras à custa das dos outros. Estende-se 
para agarrar tudo, retém tudo o que agarra. O perigo a se levar 
em conta em face à diluição das referencias republicanas em 
nossa vida política é grande: quando o poder se transforma em 
argumento irresistível de um Judiciário sem limites, degrada-se 
a lei e a justiça.  
 

Acreditamos que a referida decisão proferida por um órgão do Poder 

Judiciário seduzido pelo argumento de combate à impunidade degradou a 

Constituição, ao suprimir uma cláusula pétrea. 

 

3.4. A dignidade humana e seu potencial de influência no 

julgamento realizado pela Suprema Corte 

 

Uma das principais críticas ao princípio da proporcionalidade nos moldes 

propostos por Alexy é a de não fornecer parâmetros para que se decida quais 

princípios serão ponderados em cada caso. Nas decisões do Habeas Corpus 

nº 126.292 e da medida cautelar nas Ações Declaratórias de 

Constitucionalidade nº 43 e 44 tal limitação fica cristalina, pois a dignidade 

humana do réu deveria ter sido considerada pelo Pretório Excelso em tais 

julgamentos. 

A dignidade humana é fundamento da República Federativa do Brasil 

(art. 1º, III da CRFB/88) e, conforme explica o Ministro Barroso, em obra 

doutrinária, tem raiz histórica na proposição ética kantiana, segundo a qual 

cada indivíduo deve ser tratado como um fim em si mesmo, e não como um 

meio para a realização de metas coletivas ou individuais. 

Nesse mesmo sentido, cita-se trecho do voto do Ministro Luiz Fux no 

Recurso Extraordinário 898.060, cujo objeto é o reconhecimento da 

multiparentalidade28 “o núcleo base da dignidade humana é expresso na 

                                                           
28 O referido acórdão ainda está pendente de publicação, mas o voto citado está 

disponibilizado na íntegra em: <https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2016/10/info-
840-stf.pdf>. 
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formulação do imperativo categórico 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 decisões, a dignidade humana é o núcleo essencial dos 

direitos humano-fundamentais. Assim, se manifesta Barroso: 

 
A dignidade da pessoa humana está na origem dos direitos 
materialmente fundamentais e representa o núcleo essencial 
de cada um deles, assim os individuais como os políticos e os 
sociais. O princípio tem sido objeto, no Brasil e no mundo, de 
intensa elaboração doutrinária e de busca de maior densidade 
jurídica (BARROSO, 2009, p.250) 
 

Indubitavelmente, tal relevância atribuída á dignidade humana ocorreu 

após o fim da segunda guerra mundial e as atrocidades contra a humanidade 

que nela foram praticadas. Assim se manifesta a Ministra Carmen Lucia, em 

obra doutrinária: 

 
Sem Auchwitz talvez a dignidade da pessoa humana não 
fosse, ainda, princípio matriz do direito contemporâneo. Mas 
tendo o homem produzido o holocausto, não havia como 
ele deixar de produzir os anticorpos jurídicos contra a 
praga da degradação da pessoa por outras que podem 
destrui-la ao chegar ao Poder. Como não se pode eliminar o 
Poder da sociedade política, havia de se erigir em fimdo Direito 
e no Direito o homem com o seu direito fundamental à vida 
digna, limitando-se, destaforma, o exercício do Poder, que 
tanto cria quanto destrói. (ROCHA, 2001, p.52) (grifo nosso). 
 

Acerca da possibilidade da dignidade humana ser preterida em uma 

eventual ponderação com outro direito fundamental, insta citar um trecho da 

obra de Alexy29: 

 

                                                           
29 Este trecho é obscuro e gera dissenso entre os estudiosos do autor alemão. Segundo Virgílio 

Afonso da Silva “essa divisão corresponde, de forma quase total, á aceitação, para o caso 
da dignidade humana, da existência de um conteúdo 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 ponderação entre a sua faceta 
principiológica e outros princípios, e declarada a sua prevalência em relação a estes”. 
(DUARTE, 2012, p.143).   
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A razão para essa impressão não reside, contudo, no 
estabeleci0mento de um princípio absoluto por parte dessa 
disposição, mas no fato de a norma da dignidade humana 
ser tratada em parte como regra e em parte como princípio, 
(...) Por isso, é necessário que se pressuponha a existência 
de duas normas da dignidade humana: uma regra da 
dignidade humana e um princípio da dignidade humana. A 
relação de preferência do princípio da dignidade humana em 
face de outros princípios determina o conteúdo da regra da 
dignidade humana. Não é o princípio que é absoluto, mas a 
regra, a qual, em razão de sua abertura semântica, não 
necessita de limitação em face de alguma possível relação de 
preferência. (ALEXY, 2011, p.111-113) (grifo nosso). 
 

Independentemente da controversa questão se Alexy considera ou não a 

dignidade humana o núcleo essencial absoluto dos direitos humano-

fundamentais, o qual seria impassível de ponderação, é evidente que esse 

jurista reconhece a dignidade humana como princípio fundamental dos 

ordenamentos jurídicos ocidentais. 

Contudo na ponderação realizada entre o princípio da presunção de 

inocência e o interesse constitucional na efetividade da lei penal, a Suprema 

Corte brasileira não levou em conta a dignidade do réu em não ser considerado 

apenas meio para o combate a impunidade e para a construção de um sistema 

punitivo mais equilibrado, republicano e igualitário, mas sim um fim em si 

mesmo. 

Destaque-se, que o Supremo Tribunal Federal, em sua mesma 

composição, reconheceu, em 09 de setembro de 2015, o estado de coisas 

inconstitucional do sistema penitenciário nacional em decorrência de violação 

massiva e persistente de direitos fundamentais.  

 
CUSTODIADO – INTEGRIDADE FÍSICA E MORAL – 
SISTEMA PENITENCIÁRIO – ARGUIÇÃO DE 
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL – 
ADEQUAÇÃO. Cabível é a arguição de descumprimento de 
preceito fundamental considerada a situação degradante das 
penitenciárias no Brasil. SISTEMA PENITENCIÁRIO 
NACIONAL – SUPERLOTAÇÃO CARCERÁRIA – 
CONDIÇÕES DESUMANAS DE CUSTÓDIA – VIOLAÇÃO 
MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS – FALHAS 
ESTRUTURAIS – ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL 



 
 
 
 
 

 
REPATS, Brasília, 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 Avançadas do 

Terceiro Setor 
 REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avançadas 

do Terceiro Setor 
   

156 

– CONFIGURAÇÃO. Presente quadro de violação massiva e 
persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas 
estruturais e falência de políticas públicas e cuja modificação 
depende de medidas abrangentes de natureza normativa, 
administrativa e orçamentária, deve o sistema penitenciário 
nacional ser caraterizado como “estado de coisas 
inconstitucional”. (...) (ADPF 347 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, 
Pleno, j.em09/09/2015). 

 

Frise-se que os pressupostos para o reconhecimento do estado de 

coisas inconstitucional são os seguintes: situação generalizada de violações a 

direitos humano-fundamentais, inércia reiterada e persistente das autoridades 

públicas em reverter a situação e a necessidade de atuação de uma 

pluralidade de órgão e autoridades para a superação da situação massiva de 

violação a tais direitos. 

Nesse sentido, destaca o Min. Marco Aurélio: 

 
A maior parte desses detentos está sujeita às seguintes 
condições: superlotação dos presídios, torturas, homicídios, 
violência sexual, celas imundas e insalubres, proliferação de 
doenças infectocontagiosas, comida imprestável, falta de água 
potável, de produtos higiênicos básicos, de acesso à 
assistência judiciária, à educação, à saúde e ao trabalho, bem 
como amplo domínio dos cárceres por organizações 
criminosas, insuficiência do controle quanto ao cumprimento 
das penas, discriminação social, racial, de gênero e de 
orientação 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 superlotação carcerária que pode 

ser a gênese das demais condições degradantes do sistema prisional 

brasileira, tais como insalubridade, doenças, motins, rebeliões e mortes. 

Pontuou também a insalubridade das instalações que possuem 

estruturas hidráulicas, sanitárias e elétricas precárias e celas imundas, sem 

iluminação e ventilação e representam perigo constante e risco à saúde, ante a 

exposição a agentes causadores de infecções diversas. Ademais, os presos 

não têm acesso a água, para banho e hidratação, ou a alimentação de mínima 

qualidade, que, muitas vezes, chega a eles azeda ou estragada. Também não 
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recebem material de higiene básica, como papel higiênico, escova de dentes 

ou, para as mulheres, absorvente íntimo.  

Salientou ainda que é essa realidade não é exclusiva de um ou outro 

presídio específico, sendo encontrada em todas as unidades federativas. 

Diante disso, a conclusão inexorável é a de que no sistema prisional brasileiro, 

ocorre violação generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante à 

dignidade e integridade física e psíquica, mediante a imposição de tratamento 

indigno, cruel e degradante.  

Destacou, por derradeiro, que a realidade a que chegou o sistema 

carcerário brasileiro deve ser atribuída aos Poderes Legislativo, Executivo e 

Judiciário da União, dos estados e do Distrito Federal. In verbis: 

 
A responsabilidade pelo estágio ao qual chegamos, como 
aduziu o requerente, não pode ser atribuída a um único e 
exclusivo Poder, mas aos três – Legislativo, Executivo e 
Judiciário –, e não só os da União, como também os dos 
estados e do Distrito Federal. Há, na realidade, problemas 
tanto de formulação e implementação de políticas públicas, 
quanto de interpretação e aplicação da lei penal. A ausência de 
medidas legislativas, administrativas e orçamentárias eficazes 
representa falha estrutural a gerar tanto a violação sistemática 
dos direitos, quanto a perpetuação e o agravamento da 
situação. A inércia, como dito, não é de uma única autoridade 
pública – do Legislativo ou do Executivo de uma particular 
unidade federativa –, e sim do funcionamento deficiente do 
Estado como um todo. Os poderes, órgãos e entidades 
federais e estaduais, em conjunto, vêm se mantendo incapazes 
e manifestando verdadeira falta de vontade em buscar superar 
ou reduzir o quadro objetivo de inconstitucionalidade. Faltam 
sensibilidade legislativa e motivação política do Executivo. 
É possível apontar a responsabilidade do Judiciário no que 
41% desses presos, aproximadamente, estão sob custódia 
provisória. Pesquisas demonstram que, julgados, a maioria 
alcança a absolvição ou a condenação a penas alternativas, 
surgindo, assim, o equívoco da chamada “cultura do 
encarceramento”. 
Verifica-se a manutenção de elevado número de presos para 
além do tempo de pena fixado, evidenciada a inadequada 
assistência judiciária. 
Não é por menos que os mutirões carcerários do Conselho 
Nacional de Justiça – CNJ tiveram como resultado a libertação, 
desde 2008, de dezenas de milhares de presos que já haviam 
cumprido pena. Os reclusos, muitas vezes, não possuem 
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sequer informações sobre os processos criminais. (...) (ADPF 
347 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j.em09/09/2015).30 

 

Ressalte-se, nesse julgamento, o louvável cumprimento do papel contra 

majoritário da Suprema Corte. Isso porque, no contexto social em que o Estado 

não presta adequadamente à população os serviços públicos, tais como saúde, 

educação, assistência social, transporte coletivo, segurança, a maioria da 

sociedade não possui qualquer preocupação com as indignas e degradantes 

condições a que os presos estão submetidos. 

Todavia, ao permitir a execução provisória da pena a partir de 

argumentos pragmáticos e utilitaristas, o STF deixou de ser o guardião da 

Constituição, bem como de cumprir o seu papel contra majoritário no que atine 

à concretização de direitos e garantias humano-fundamentais. Nesse sentido, 

podemos dizer que a vida imita a arte, uma vez que em 1838, o teatrólogo 

Martins Pena apresentou a peça “Juiz de paz na roça” em que o magistrado 

“revoga” a Constituição imperial de 1824 para prender um cidadão mesmo sem 

provas, a fim de atender ao clamor social. Vale aqui citar a explicação de 

Heloísa Starling acerca do conteúdo da referida peça: 

 
“Juiz de paz na roça” podia até ser uma comédia e o público 
que lotava o teatro se divertia a valer, mas a indagação do 
autor, que fornece sustentação ao entrecho da peça, não tem 
nada de cômico: em que ponto da estrada um juiz perde seu 
limite? A cena em que essa indagação toma forma acabada é 
notável: ameaçado de ir parar na cadeia, o roceiro respira 
fundo, enche-se de coragem e diz ao juiz que ele não pode 
fazer isso – não havendo provas do crime, a Constituição não 
permite a prisão. Por um momento, o juiz fica perplexo: faltam 
provas, é fato; mas toda a gente da região sabe que o crime 
aconteceu, a notícia chegou até a capital e, ele tem firme 
convicção, o crime aconteceu pela mão daquele roceiro. Então, 
muito sério, o juiz vira-se para o escrivão e determina: registre 
minha decisão de revogar a Constituição.  
 

                                                           
30 É notório que ao permitir a execução provisória da pena, o Supremo Tribunal Federal 

colabora para o problema da superlotação carcerária e, consequentemente, para a 
manutenção das demais condições indignas e desumanas ínsitas ao cumprimento de penas 
privativas de liberdade no sistema penitenciário brasileiro. 
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A contradição do Pretório Excelso em ambos os julgamentos foi 

denunciada por Rodrigo Ribeiro31 que pontuou a incompatibilidade da decisão 

proferida no HC 126.292 com o julgado que reconheceu o estado de coisas 

inconstitucional no sistema carcerário brasileiro. 

Ora, realmente é incompreensível a razão pela qual menos de seis 

meses após reconhecer o estado de coisas inconstitucional no sistema 

carcerário brasileiro por violação persistente dos direitos fundamentais dos 

custodiados que se traduz em cumprimento desumano e indigno da pena 

privativa de liberdade, o Pretório Excelso permita a execução provisória da 

pena após a prolação do acórdão condenatório.  

Isso porque caso o denunciado seja absolvido nas instâncias superiores 

ou mesmo beneficiado com a substituição da pena ou com a alteração do 

regime inicial de cumprimento de pena, ele terá cumprido provisoriamente a 

pena em um regime reconhecidamente, pelo mesmo órgão que permitiu a 

execução provisória, violador sistemático de direitos humano-fundamentais 

previstos na Constituição da República de 1988 e em Tratados Internacionais 

de Direitos Humanos. 

Esse paradoxo foi expressamente consignado pelo então Presidente da 

Corte, Min. Ricardo Lewandowski, que asseverou: 

 
Eu também, respeitosamente, queria manifestar a minha 
perplexidade desta guinada da Corte com relação a esta 
decisão paradigmática, minha perplexidade diante do fato de 
ela ser tomada logo depois de nós termos assentado, na ADPF 
347 e no RE 592.581, que o sistema penitenciário brasileiro 
está absolutamente falido. E mais, nós afirmamos, e essas são 
as palavras do eminente Relator naquele caso, que o sistema 
penitenciário brasileiro se encontra num estado de coisas 
inconstitucional. Então, agora, nós vamos facilitar a entrada de 
pessoas neste verdadeiro inferno de Dante, que é o nosso 
sistema prisional? Ou seja, abrandando esse princípio maior da 
nossa Carta Magna, uma verdadeira cláusula pétrea. Então 
isto, com todo o respeito, data venia, me causa a maior 

                                                           
31 RIBEIRO, Rodrigo de Oliveira. O estado de coisas inconstitucional e a execução 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 Justiça ou pelo Supremo Tribunal Federal 

não será possível 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 considerações do ministro Teori Zavascki sobre a execução 

provisória da pena em outros países 

 

Além dos argumentos anteriormente analisados, o Min. Teori Zavascki 

justificou a possibilidade da execução provisória da pena com base no direito 

comparado. Segundo o referido magistrado, Inglaterra, Estados Unidos, 

Canadá, Alemanha, França, Espanha e Argentina são exemplos de países 

democráticos e que se submetem às Cortes Regionais de Direitos Humanos e 

permitem à execução provisória da pena. In verbis: 

 
Não é diferente no cenário internacional. Como observou a 
Ministra Ellen Gracie quando do julgamento do HC 85.886 (DJ 
28/10/2005), “em país nenhum do mundo, depois de observado 
o duplo grau de jurisdição, a execução de uma condenação fica 
suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema”. A esse 
respeito, merece referência o abrangente estudo realizado por 
Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Mônica Nicida Garcia e 
Fábio Gusman, que reproduzo: 
“(...)  
e) França 
A Constituição Francesa de 1958 adotou como carta de direitos 
fundamentais a Declaração dos Direitos do Homem e do 
Cidadão de 1789, um dos paradigmas de toda positivação de 
direitos fundamentais da história do mundo pós-Revolução 
Francesa. (…) 
Apesar disso, o Código de Processo Penal Francês, que vem 
sendo reformado, traz no art. 465 as hipóteses em que o 
Tribunal pode expedir o mandado de prisão, mesmo pendentes 
outros recursos. (…) (Garantismo Penal Integral, 3ª edição, 
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‘Execução Provisória da Pena. Um contraponto à decisão do 
Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n. 84.078’, p. 
507).(...) 
g) Espanha 
(…) 
A Espanha é outro dos países em que, muito embora seja a 
presunção de inocência um direito constitucionalmente 
garantido, vigora o princípio da efetividade das decisões 
condenatórias. (…) 
Ressalte-se, ainda, que o art. 983 do Código de Processo 
Penal espanhol admite até mesmo a possibilidade da 
continuação da prisão daquele que foi absolvido em instância 
inferior e contra o qual tramita recurso com efeito suspensivo 
em instância superior. 
h) Argentina 
O ordenamento jurídico argentino também contempla o 
princípio da presunção da inocência, como se extrai das 
disposições do art. 18 da Constituição Nacional. 
Isso não impede, porém, que a execução penal possa ser 
iniciada antes do trânsito em julgado da decisão condenatória. 
(…) (Garantismo Penal Integral, 3ª edição, ‘Execução 
Provisória da Pena. Um contraponto à decisão 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 utilização de argumentos de direito comparado seja relevante, 

o Supremo Tribunal Federal deveria ter se atido às peculiaridades do sistema 

punitivo brasileiro. 

Inicialmente, porque a Constituição de Espanha, Argentina, Alemanha, 

França, dentre outros países democráticos, consagram o princípio da 

presunção de inocência, mas não exigem expressamente o trânsito em julgado 

da sentença penal condenatória como condição imprescindível para o início da 

execução da pena. 

Nesse sentido, transcreve-se o trecho da Constituição da França que 

assegura o princípio da presunção de inocência em tradução realizada por 

Ricardo Bento: “Todo homem deve ser presumido inocente até que tenha sido 

declarado culpado; se for indispensável prendê-lo, todo rigor que não seja 

necessário para garantir sua integridade, deve ser severamente reprimido pela 

lei.” (BENTO, 2007, p.61). 
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No mesmo diapasão, cita-se igualmente o trecho da Constituição da 

Espanha o qual garante aos acusados o direito fundamental supracitado: 

 
Artículo 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 legítimos, sin que, en ningún caso, pueda 
producirse indefensión. 
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 acusación formulada contra 
ellos, a un proceso público sin dilaciones indebidas y con todas 
las garantías, a utilizar los medios de prueba pertinentes para 
su defensa, a no declarar contra sí mismos, a no confesarse 
culpables y a la presunción de inocencia. 
La ley regulará los casos en que, por razón de parentesco o de 
secreto profesional, no se estará obligado a declarar sobre 
hechos presuntamente delictivos. 32 (ESPANHA, 1978) 
 

Ademais, alude-se também à Constituição da Argentina. In verbis: 

 
Artículo 18.- Ningún habitante de la Nación puede ser penado 
sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni 
juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces 
designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie 
puede ser obligado a declarar contra sí 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 determinará en qué 
casos y con qué justificativos podrá procederse a su 
allanamiento y ocupación. Quedan abolidos para siempre la 
pena de muerte por causas políticas, toda especie de tormento 
y los azotes. Las cárceles de la Nación serán sanas y limpias, 
para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en 
ellas, y toda medida que a pretexto de precaución conduzca a 

                                                           
32 Artigo 24. 

1. Todos têm direito a obter tutela efetiva dos juízes e tribunais no exercício de seus direitos 
e interesses legítimos, sem que, em nenhum caso, possa permanecer sem defesa. 
2. Ademais, todos têm direito a um juízo ordinário predeterminado pela lei, à defesa e à 
assistência especializada, a ser informado da acusação formulada contra si, a um processo 
público sem dilações indevidas e com todas as garantias, a utilizar os meios de prova 
pertinentes para a sua defesa, a não declarar contra si mesmo, a não se confessar culpado 
e à presunção de inocência. (Tradução nossa) 
A Lei regulará os casos em que, por razão de parentesco ou de segredo profissional, não 
estará obrigado a declarar sobre feitos presumidamente delitivos. A presunção de inocência 
se viola quando a prova a cargo foi obtida mediante violação de direitos fundamentais 
substantivos. 
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mortificarlos más allá de lo que aquélla exija, hará responsable 
al juez que la autorice.33 (ARGENTINA, 1995) 
 

Como se depreende da leitura dos trechos acima, as normas 

constitucionais espanhola, francesa e argentina, assim como as Constituições 

de outros Estados Democráticos de Direito, não exigem o trânsito em julgado 

da sentença penal condenatória para superar a presunção de inocência, ao 

contrário da brasileira.  

Não se discute a opção dos constituintes de outros Estados 

Democráticos de Direito, mas o fato é que a Constituição 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: 

 
É por isso que se mostra inadequado invocar-se a prática e a 
experiência registradas nos Estados Unidos da América e na 
França, entre outros Estados democráticos, cujas 
Constituições, ao contrário da nossa, não impõem a necessária 
observância do trânsito em julgado da condenação criminal.  
Mais intensa, portanto, no modelo constitucional brasileiro,a 
proteção à presunção de inocência. (HC 126292, Rel. Min. 
Teori Zavascki, Pleno, j. em 17/02/2016.) 
 

Cumpre assinalar que a exigência do trânsito em julgado para o início do 

cumprimento da pena privativa de liberdade não poderia ter sido alterada 

sequer por Emenda Constitucional, com fulcro no artigo 60, IV da Lex 

Fundamentalis, quanto mais por mutação constitucional exercida pelo Supremo 

Tribunal Federal. 

                                                           
33 Artigo 18- Nenhum habitante da Nação poderá cumprir pena sem juízo prévio embasado em 

lei anterior ao fato apurado no processo, nem julgado por comissões especiais ou por juízes 
cuja competência não tenha sido previamente definida em lei. Ninguém pode ser compelido 
a declarar contra si mesmo; nem ser preso senão em virtude de ordem escrita da autoridade 
competente. É inviolável a defesa em juízo da pessoa e de seus direitos. São também 
invioláveis o domicílio, a correspondência epistolar e os papeis privados, cabendo à lei 
determinar em quais casos e sob quais fundamentos o domicílio pode ser invadido ou 
ocupado. A pena de morte por causas políticas, toda espécie de tormento e os açoites são 
abolidos para sempre. Os cárceres da Nação serão salubres e limpos, para a segurança e 
não para castigo dos réus neles detidos, e toda medida que a pretexto de precaução lhe 
cause mais sofrimento do que o necessário, implicará responsabilidade ao juiz que autorizou 
a medida 
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Ademais, como argumento contrário à relativização da presunção de 

inocência, aduz-se as condições estruturais do sistema carcerário brasileiro se 

traduzem em cumprimento das penas privativas de liberdade em condições 

desumanas e degradantes, bem como em excesso de execução e não 

recomendam a execução antecipada da pena, sob pena de agravar ainda mais 

as péssimas condições do sistema carcerário brasileiro. Tais condições 

propiciam a deflagração de rebeliões e disputas entre facções criminosas que 

invariavelmente acarretam a morte de vários detentos.34 

Um exemplo emblemático aconteceu no Complexo Penitenciário de 

Pedrinhas no Maranhão, onde 41 detentos foram assassinados em confrontos 

entre facções criminosas rivais. A situação precária das condições no complexo 

penitenciário acarretou na solicitação de medidas cautelares à Comissão 

Interamericana de Direitos Humanos para a garantia da vida e a integridade 

pessoal dos detentos. 

Nesse sentido, a Comissão determinou as seguintes medidas cautelares 

em dezembro de 2013: adotasse as medidas necessárias e efetivas para 

garantir a vida e a integridade pessoal dos reclusos, reduzisse imediatamente 

os níveis de superlotação e investigasse os fatos que levaram à adoção das 

medidas cautelares.  

Embora o Brasil tenha tomado providências, tanto emergenciais como 

de planejamento para sanar o problema, a Corte Interamericana de Direitos 

Humanos resolveu, em novembro de 2014 adotar medidas provisórias em 

desfavor do Brasil as quais consistem basicamente na adoção de todas as 

medidas necessárias para a proteção da vida e da integridade de detentos, 

                                                           
34  Exemplo recente é a rebelião ocorrida no Complexo Penitenciário Anísio Jobim, localizado 

em Manaus, entre os dias 1º e 2 de janeiro de 2017, e que culminou na morte de ao menos 
56 detentos. Relatório apresentado por especialistas do Mecanismo Nacional de Combate à 
Tortura em janeiro de 2016 alertava que os presos basicamente se autogovernavam nas 
unidades prisionais manauaras visitadas o que afeta o direito à vida dos presos, 
especialmente aqueles do “seguro” (presos cujas condições pessoais o tornam vulneráveis 
em relação à massa carcerária, tais como aqueles que praticaram delitos sexuais ou 
pertençam a facção criminosa minoritária naquela unidade prisional). Disponível 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>.  



 
 
 
 
 

 
REPATS, Brasília, 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 Avançadas do 

Terceiro Setor 
 REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avançadas 

do Terceiro Setor 
   

165 

agentes penitenciários e visitantes do Complexo Penitenciário de Pedrinhas, 

bem como a confecção de relatório trimestral contendo as medidas tomadas 

para atender as determinações da Corte. 

Assim, o fato de outros Estados Democráticos de Direito que consagram 

o princípio da presunção do estado de inocência admitirem a execução 

provisória da pena não significa que o Brasil também deva aceita-la, mormente 

quando o próprio órgão que a admitiu reconheceu o estado de coisas 

inconstitucional do sistema carcerário brasileiro. 

 

4. Conclusão 

 

Diante de todo o exposto, conclui-se, em suma, que não obstante a 

grande aceitação doutrinária e jurisprudencial da aplicação da máxima da 

proporcionalidade, ela não está imune a críticas que dizem respeito 

basicamente à: desnecessidade de diferenciação qualitativa entre regras e 

princípios, abertura ao utilitarismo e ao consequencialismo forte e ausência de 

critérios para definir quais serão os princípios que serão sopesados no caso 

concreto. Tais críticas 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 decisão judicial que, na prática, resultou na 

supressão do direito fundamental á presunção de inocência o qual foi 

ponderado com o interesse constitucional na efetividade da lei penal.  

Como vimos anteriormente, de acordo com o autor alemão, as normas 

jurídicas se subdividem em regras e princípios. Os princípios são mandados de 

otimização que seriam realizados na medida das possibilidades fáticas e 

jurídicas. Ao passo que as regras são normas que devem ser obedecidas 

sempre, salvo quando forem inválidas ou quando contiverem uma cláusula de 

exceção. Os conflitos entre princípios seriam resolvidos pelo princípio da 

proporcionalidade, enquanto que os confrontos entre regras seriam 

solucionados com a declaração de invalidade de uma delas ou então por meio 

da introdução de uma cláusula de exceção em uma das regras. 
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Todavia discordamos da existência de normas jurídicas com a faceta 

principiológica conceituada por Alexy, uma vez que desnatura o caráter 

deontológico do direito. Isso porque o caráter lícito/ilícito próprio das ciências 

jurídicas seria intoxicado por considerações de custo/benefício específico das 

ciências econômicas.  

Além disso, ambas as normas jurídicas possuem semelhanças que 

desafiam a classificação estanque entre regras e princípios, bem como a 

diferenciação qualitativa entre ambos. 

Retornando à decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal no 

julgamento do Habeas Corpus nº 126.292 que suprimiu a presunção de 

inocência do ordenamento jurídico brasileiro. Na referida decisão percebe-se o 

caráter utilitário por detrás das supostas cientificidade e neutralidade na 

aplicação da máxima da proporcionalidade em razão do consequencialismo 

forte ínsito a ela.  

Ademais nota-se também a desconsideração de aspecto relevante que 

poderia influenciar no resultado da ponderação realizada, mais 

especificamente: a dignidade do réu em não ser considerado mero instrumento 

na execução da pena. 
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