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O ATIVISMO JUDICIAL E A EXECUCAO PENAL ANTECIPADA: UMA ANALISE
CRITICA DAS OSCILACOES DO STF SOB A OTICA DO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

JUDICIAL ACTIVISM AND ANTICIPATED SENTENCE ENFORCEMENT: A
CRITICAL ANALYSIS OF THE BRAZILIAN SUPREME COURT'S OSCILLATIONS
FROM THE PERSPECTIVE OF THE DEMOCRATIC STATE OF LAW

André Brasil Branddo da Silveira!

André Quadros Cortes?

RESUMO

O presente artigo analisa criticamente o ativismo judicial no campo penal a partir das oscilagdes
jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal (STF) quanto a execucao antecipada da pena.
Por meio do exame dos julgados paradigméaticos HC 84.078 (2009), HC 126.292 (2016), ADCs
43,44 ¢ 54 (2019) e, mais recentemente, do RE 1.235.340/RO (Tema 1.068), que trata da prisao
imediata do réu condenado pelo Tribunal do Juri, busca-se compreender como o STF tem
atuado na redefinicdo da presun¢ao de inocéncia e quais os impactos dessa atuacdo para a
seguranga juridica e o equilibrio entre os poderes. A pesquisa adota uma abordagem qualitativa,
com método hipotético-dedutivo, baseada em revisao bibliografica, andlise documental e
observagao do processo legislativo em curso. Conclui-se que as decisdes analisadas evidenciam
uma postura ativista da Corte, ora alinhada a efetividade penal, ora tensionando principios
constitucionais, como a legalidade e a presun¢do de inocéncia. A reflexdo proposta contribui
para o debate sobre os limites legitimos da atuacdo judicial em um Estado Democratico de
Direito.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Prisdo em Segunda Instancia; Tribunal do Juri; Supremo
Tribunal Federal; Presun¢do de Inocéncia; Seguranca Juridica; Estado Democratico de Direito.

ABSTRACT

This article critically analyzes judicial activism in criminal matters through the jurisprudential
shifts of the Brazilian Federal Supreme Court (STF) regarding the early enforcement of
sentences. By examining landmark rulings—HC 84.078 (2009), HC 126.292 (2016), ADCs 43,
44, and 54 (2019), and the recent RE 1.235.340/RO (Theme 1.068), which addresses the
immediate imprisonment of defendants convicted by the Jury Court—the study seeks to

'Graduando do curso de Direito da Universidade Catolica do Salvador (UCSal). Membro do
Nucleo de Pesquisa: Liga Académica de Estudos em Ciéncias Criminais — LAECC. Email:
andre.silveira@ucsal.edu.br

2Professor do curso de Direito da UCSal. Mestre em Politicas Sociais ¢ Cidadania. Email:
andre.cortes@pro.ucsal.br




understand how the STF has redefined the presumption of innocence and the impacts of such
actions on legal certainty and the balance of powers. The research adopts a qualitative approach,
employing the hypothetical-deductive method, based on bibliographic review, documentary
analysis, and observation of the ongoing legislative process. The findings reveal an activist
stance by the Court, sometimes aligned with penal effectiveness and other times challenging
constitutional principles such as legality and presumption of innocence. The proposed reflection
contributes to the debate on the legitimate limits of judicial action in a Democratic State of Law.

Keywords: Judicial Activism; Second-Instance Imprisonment; Jury Court; Federal Supreme
Court; Presumption of Innocence; Legal Certainty; Democratic Rule of Law
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1. INTRODUCAO

Assim como um rio, que percorre seu leito respeitando as margens que o delimitam,
impostas pela natureza, a atua¢do do Poder Judiciario deve ser norteada pela Constitui¢do
Federal, de forma a zelar pela seguranca juridica e efetivagdo de direitos e garantias
fundamentais. Nao obstante, ao passo em que o curso de um rio pode ser alterado, ha situacdes
nas quais um juiz deixa de ser mero espectador das provas de um processo € passa a apresentar
uma postura mais ativa em relagao aos fatos.

Eis, entdo, o ativismo judicial, expressao usada para referenciar a interpretacao
expansiva do contetdo constitucional, pelo Judiciario, quando este extrapola a sua fungdo
jurisdicional de passividade e assume certo protagonismo mediante o Poder Legislativo e Poder
Executivo.

A discussdo sobre os limites da atuagao judicial tem se intensificado a medida que
o Supremo Tribunal Federal (STF), ao longo das ultimas décadas, alterna posi¢des quanto a
temas de elevada repercussdo nacional. Um dos exemplos mais emblematicos dessa oscilagao

interpretativa € o caso da execucdo provisoria da pena ap6s condenacdo em segunda instancia.



A controvérsia gira em torno da compatibilidade dessa possibilidade com o principio da
presung¢do de inocéncia, positivado no art. 5°, LVIIL, da CRFB/88.

Desde 2009, o tema foi julgado pelo STF sob diferentes oticas, gerando impactos
significativos no sistema de justi¢a criminal e fomentando intensos debates sobre ativismo
judicial, seguranga juridica e legitimidade democrética.

Em 2009, com o julgamento do Habeas Corpus (HC) 84.078, prevaleceu o
entendimento de que a pena so poderia ser executada apos o transito em julgado da condenagao.
Essa posi¢do, entretanto, foi revertida em 2016, no julgamento do HC 126.292, quando a
Suprema Corte admitiu a execugdo provisoria da pena como compativel com os preceitos
constitucionais. Por fim, em 2019, ao julgar as Ag¢des Declaratorias de Constitucionalidade
(ADC’s) 43, 44 e 54, o STF retornou ao posicionamento garantista anterior, afirmando que a
prisdo antes do transito em julgado somente pode ocorrer mediante decisdo cautelar
fundamentada.

Essas mudangas revelam, mais do que divergéncias hermenéuticas, um
protagonismo judicial em matéria penal que desafia os contornos tradicionais da funcao
jurisdicional.

Além da prisdo em segunda instancia, outra questdo que evidencia a atuagdo do
STF no campo penal ¢ a discussdo em torno da possibilidade de execu¢do imediata da pena
imposta pelo Tribunal do Jari. O Tribunal do Juri, instituicdo democratica de participagdo
popular na justica, julga crimes dolosos contra a vida, e suas decisdes sdo revestidas de
soberania.

Recentemente, o STF, ao julgar o Recurso Extraordindrio 1.235.340/RO (Tema
1.068), fixou a tese de que "A4 soberania dos veredictos do Tribunal do Juri autoriza a imediata
execu¢do de condenagdo imposta pelo corpo de jurados, independentemente do total da pena
aplicada". Essa decisdo, que se contrapde ao entendimento firmado nas ADCs 43, 44 e 54,
reacende o debate sobre os limites do ativismo judicial e seus reflexos na seguranga juridica e
na presungao de inocéncia.

Diante desse cenario, o presente artigo analisa em que medida as alteragdes
jurisprudenciais do STF sobre a prisdo em segunda instancia e a execugdo antecipada da pena
no Tribunal do Juri configuram manifestagdes de ativismo judicial, bem como investiga os
impactos dessa atuacdo para a seguranga juridica e para o principio da presung¢do de inocéncia
dentro do Estado Democratico de Direito brasileiro.

A analise dos desdobramentos do ativismo judicial no ambito penal, com foco na

prisdo em segunda instincia e na execugdo antecipada da pena no Tribunal do Juri, constitui o



cerne deste artigo. Busca-se, nesse sentido, evidenciar como as oscilagdes jurisprudenciais do
STF podem impactar a seguranga juridica e o principio da presung¢do de inocéncia, fundamentos
essenciais do Estado Democratico de Direito. Almeja-se, assim, contribuir para um debate
qualificado sobre os limites da atuagdao do Poder Judiciario na esfera penal, com vistas a
promover uma maior estabilidade e previsibilidade no sistema de justica criminal.

Defende-se, em ultima andlise, a necessidade de um equilibrio entre a efetividade
da persecugao penal e o respeito aos direitos e garantias individuais, o que pode ser alcangado
por meio de uma interpretagdo constitucional que prestigie a prisdo apos condenacdo em
segunda instancia, sem descuidar dos mecanismos de controle e revisao.

O presente trabalho se propde a analisar criticamente a evolu¢do da jurisprudéncia
do STF sobre a prisao apos condenagdo em segunda instancia e a execugao antecipada da pena
no Tribunal do Juri. Busca-se compreender o fendmeno a luz do conceito de ativismo judicial
e seus reflexos sobre o ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, serdo abordados os seguintes objetivos especificos: contextualizar o
ativismo judicial no ambito do neoconstitucionalismo e da hermenéutica constitucional;
examinar os principais fundamentos das decisdes proferidas pelo STF nos julgamentos de 2009,
2016 € 2019, bem como no recente Tema 1.068; avaliar os efeitos institucionais e sociais da
instabilidade jurisprudencial sobre a prisdo em segunda instancia e a execugdo penal antecipada;
e, por fim, refletir sobre os limites legitimos da atuagdo judicial diante dos direitos e garantias
fundamentais.

A estrutura do artigo cientifico foi pensada para conduzir o leitor do plano
conceitual ao plano pratico. Apos esta introducdo, o Capitulo 2 abordard os fundamentos
teoricos do ativismo judicial, distinguindo-o de fenomenos correlatos. O Capitulo 3 serd
dedicado a exposi¢do e analise dos julgados do STF sobre a prisdo em segunda instancia, em
ordem cronologica, e do Tema 1.068, que trata da prisao imediata no Tribunal do Juri. No
Capitulo 4, serd feita uma reflexdo critica sobre os limites do ativismo judicial a luz da
separacgdo dos poderes, da legitimidade democratica e da seguranga juridica. Por fim, o Capitulo
5 trara as consideragdes finais, com retomada das hipoteses, avaliagdo dos achados e sugestdes
de aprofundamento futuro.

Destarte, este trabalho ndo se propde a esgotar o debate sobre o ativismo judicial,
mas sim a contribuir com reflexdes criticas que possam fomentar a constru¢do de parametros
mais claros para a atuacdo do Poder Judiciario em um Estado Democratico de Direito,

comprometido com garantias e estabilidade normativa.



2. FUNDAMENTOS TEORICOS DO ATIVISMO JUDICIAL

A compreensdo do Ativismo Judicial no contexto juridico brasileiro demanda uma
abordagem que considere nao apenas a Teoria do Direito, mas também os marcos historicos e
institucionais que moldaram a relacdo entre o Poder Judiciario, a Constitui¢ao Federal de 1988
e a sociedade.
Inicialmente, de acordo com os conceitos de Vanice Regina Lirio do Valle,
depreende-se o ativismo judicial como:
a) a pratica dedicada a desafiar atos de constitucionalidade defensavel emanados de
outros poderes; b) estratégia de ndo aplicagdo dos precedentes; ¢) conduta que permite
aos juizes legislar "das salas das sessdes"; d) afastamento dos cdnones metodologicos

de interpretagdo; e) julgamento para alcangar resultados pré-determinados. (VALLE,
2009, p. 21)

Historicamente, apos a Segunda Guerra Mundial, consolidou-se uma nova ordem
juridica internacional, marcada pela centralidade dos direitos humanos, com a promulgacao da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em 1948. Esse marco global influenciou a
transformagdo dos textos constitucionais no sentido de garantir maior efetividade aos direitos
fundamentais, fendmeno que seria posteriormente denominado neoconstitucionalismo. Sobre
as bases desse novo paradigma, leciona Luis Roberto Barroso:

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepgao aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e
no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco
historico, a formagdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu ao
longo das décadas finais do século XX (ii) como marco filoséfico, o pds-positivismo,
com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagao entre Direito e €tica;
e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forca normativa
da Constituicdo, a expansao da jurisdigdo constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretagdo constitucional. Desse conjunto de fendmenos

resultou um processo extenso e pro fundo de constitucionalizagdo do Direito.
(BARROSO, 2006, p. 57)

Esse movimento tedrico e pratico atribuiu eficécia plena a Constitui¢do, exigindo
que todas as esferas de poder, inclusive o Judiciario, se voltassem a concretizagdo dos direitos
nela previstos.

No Brasil, essa concepgao foi acolhida de modo expressivo com a promulgacao da
Constituicdo de 1988, uma carta analitica, extensa, principioldgica e profundamente
comprometida com a dignidade da pessoa humana, a cidadania e os direitos sociais. Por sua

natureza e conteudo, a Constitui¢ao de 1988 exigiu um novo tipo de atuagdo do Judiciario, nao



mais limitado a subsungao rigida da lei ao caso concreto, mas como intérprete ativo dos valores
constitucionais.

Essa mudanca de paradigma ampliou a responsabilidade dos juizes, que passaram
a ser convocados ndo apenas a aplicar normas, mas a promover justica social por meio da
interpretacdo constitucional. Um cendrio que, se por um lado potencializa a efetivagao de
direitos, por outro, abre margem para o debate acerca do que se convencionou chamar de
ativismo judicial.

A base para essa nova e ampliada responsabilidade judicial reside na propria
natureza das normas constitucionais modernas, que, em consonancia com Fabio Konder
Comparato, sdo predominantemente principiolédgicas:

Ora, enquanto nas regras juridicas o campo de aplicacdo ¢ sempre delimitado, nos
principios ele nunca se define com precisdo. O principio representa, por conseguinte,
o prototipo da norma aberta, aplicavel a situagdes sociais que nao podem nunca ser
precisadas de antemao. E essa indeterminagdo de contornos dos principios repercute,
necessariamente, sobre o seu contetiddo normativo, que é sempre mais abstrato que o

das regras juridicas, cuja fun¢@o precipua, alids, consiste em concretiza-los.
(COMPARATO, 2001, p. 65 e 66)

Nesse contexto de valorizagdo da forca normativa da Constitui¢do, o ativismo
judicial emerge como uma postura na qual o julgador, por meio de uma escolha interpretativa
deliberada, parece ultrapassar os limites da mera aplicacdo do direito positivo, muitas vezes
suprindo omissdes do Legislativo, redefinindo politicas ptblicas ou mesmo reinterpretando o
alcance de normas constitucionais em nome da efetivagao de direitos ou de determinados fins
sociais.

Segundo o historiador americano Schlesinger (1947), o termo “ativismo judicial”
tem origem nos Estados Unidos, quando os Juizes da Supreme Court of the United States
(Suprema Corte dos Estados Unidos) estariam decidindo com base em valores proprios, em vez
de aplicar estritamente a Constituicdo e as leis, sendo passiveis de criticas provenientes do
referido historiador.

No Brasil, a discussdo em torno do tema ganhou forca no século XXI,
especialmente a partir da atuacdo do STF em decisdes de forte impacto politico € moral, como
nos casos de unido homoafetiva, criminalizacdo da homofobia, interrup¢do da gestacdo em
casos de anencefalia e, com particular relevancia para este estudo, na execugdo provisoria da
pena apos condenagdao em segunda instancia e, nos crimes dolosos contra a vida, a execucao
imediata da pena apos condenacao pelo Tribunal do Juri.

A judicializagdo ¢ um fenomeno natural e intrinseco do constitucionalismo

contemporaneo, que atribui centralidade a Constitui¢do e conduz os juizes a decidirem questdes
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de alta relevancia politica. O ativismo judicial, contudo, seria uma modalidade especifica de
atuacdo dentro desse contexto mais amplo de judicializagdo, sendo definido como uma postura
proativa e intencional do Poder Judicidrio que, por meio de uma hermenéutica constitucional
expansiva, supre a inércia dos 6rgaos de representagao politica.
Para aprofundar a conceituagdo delineada, recorre-se a licdo seminal de Luis
Roberto Barroso sobre o tema:
A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
freqiientam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializa¢do, no contexto brasileiro, ¢ um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um
exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao
juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigdo, expandindo
o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retragdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,

impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. (BARROSO,
2008)

Embora a judicializagdo seja um dado da realidade institucional, o ativismo
representa uma postura decisoria particular, cujos contornos e legitimidade sdo objeto de
intenso debate.

Todavia, certo grau de ativismo pode ser necessario diante de inércias
institucionais, especialmente em cendrios onde a morosidade compromete a efetividade do
sistema penal e a propria confianga social na justi¢a criminal. Ponderando sobre essa delicada
func¢do do Judiciario, o proprio Luis Roberto Barroso adverte sobre a natureza e os limites do
ativismo judicial:

Uma nota final: o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solucdo, e ndo do
problema. Mas ele € um antibiotico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado.
Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao do Judiciario ndo deve
desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a crise de

representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos
de reforma politica. E essa ndo pode ser feita por juizes. (BARROSO, 2008)

Em uma perspectiva critica, a expansao do poder judicial representa um ponto de
grande apreensdo para a ordem constitucional, sobretudo no que se refere a legitimidade
democratica e a separagdo de poderes. A raiz do problema reside na tentacdo que surge quando
0 juiz, diante de principios constitucionais abertos e de baixa densidade normativa, assume para
si um papel criativo que extrapola a fungdo jurisdicional e, no processo, gera profunda

inseguranga juridica. Nesse sentido, a licdo de Ives Gandra Martins Filho ¢ incisiva:
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A tentacdo do julgador, de dar a maior efetividade aos principios, quando estes
possuem baixa densidade normativa, impondo obrigagdes concretas, extraidas
exclusivamente dos principios, quando inexiste preceito de lei que preveja a
obrigacdo, ¢ real e instigante. No entanto, tem gerado no sistema, uma protegao ficticia
¢ uma inseguranga juridica que, a nosso ver, ndo compensam a supervaloriza¢ao
desses principios. Essa tentagdo ¢ a que melhor caracteriza o ativismo judiciario, ou
seja, a tentagdo de um protagonismo maior do Poder Judiciario na conformagéo do
ordenamento juridico, que ndo se limita a interpretar e aplicar as leis, mas acaba por
inovar no mundo juridico, paralelamente ao legislador. (FILHO, 2018)

Complementando o raciocinio, o autor ainda ressalta que a impossibilidade de o
juiz atuar como legislador deriva de sua prépria posicao institucional diferenciada dentro da
republica:

Como se vé, uma das tentagdes que mais atacam a magistratura neste inicio de século
XXI, ¢ a do ativismo judiciario, de se criar direito novo a partir da aplicagdo de
principios juridicos insuficientemente positivados no ordenamento juridico. Ora,
justamente em face das garantias da vitaliciedade e inamovibilidade de que gozam os
magistrados, dadas as caracteristicas diferenciadas do Poder Judicidrio em relagdo aos

demais Poderes da Republica, é que ndo se confere ao juiz poder semelhante ao do
legislador. (FILHO, 2018)

Essa visdo sublinha a importancia da judicial self-restraint (autoconten¢ao judicial)
como um ideal de deferéncia as instincias democraticamente constituidas, reservando a
intervengdo mais incisiva para situagdes de clara e inequivoca violacao constitucional.

No ambito da execucdo penal, o ativismo judicial se manifesta com especial
intensidade.

O art. 5°, LVII, da CRFB/88 estabelece que “ninguém serd considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Essa reda¢dao ndo surgiu por acaso, mas
foi fruto de um contexto historico de redemocratizagao e de resisténcia a praticas autoritarias
do periodo antirrevoluciondrio. O legislador constituinte, ao adotar essa redagdo, quis dar
maxima protecao ao direito de defesa, impedindo a execugdo da pena antes do encerramento
definitivo do processo.

A partir de 2009, com o julgamento do HC 84.078, o STF passou a adotar esse
entendimento de forma rigida, vedando a execugdo proviséria da pena. Contudo, em 2016, no
HC 126.292, a Corte mudou de posicao, autorizando a execu¢ao da pena apos a confirmagao
da condenagao em segunda instancia. Em 2019, ao julgar as ADCs 43, 44 e 54, o Tribunal
retornou ao entendimento garantista, afirmando, novamente, a suposta inconstitucionalidade da
execug¢do provisoria da pena.

No que tange ao Tribunal do Jari, o Supremo Tribunal Federal também tem
desempenhado um papel ativo na definicdo dos contornos da execugdo penal. O Tema 1.068,

decorrente do Recurso Extraordinario 1.235.340/RO, estabeleceu que a soberania dos
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veredictos do Juri autoriza a imediata execugdo da pena, independentemente do total da sangdo
aplicada. Essa decisdo, proferida em 2024, alterou o panorama da execug¢@o penal para os crimes
dolosos contra a vida, gerando debates sobre a mitigacdo da presun¢dao de inocéncia e a
necessidade de garantir a efetividade das decisdes do Conselho de Sentenca.

Essas oscilagdes jurisprudenciais revelam, de forma clara, o ativismo judicial como
objeto de critica e reflexdo, compreendendo um embate sobre o proprio proposito da justica
criminal. A corrente que defende a execugao provisoria da pena argumenta que tal medida ¢ um
instrumento indispensavel para conferir efetividade as decisdes judiciais e para romper com um
ciclo de impunidade.

Nessa perspectiva, a presuncao de inocéncia, embora uma garantia fundamental,
nao deve ser interpretada de forma absoluta a ponto de paralisar o sistema, especialmente diante
do uso de recursos com fins meramente protelatérios. Nesse sentido, o entao Ministro do STF,
Teori Zavascki, fundamentou:

Por fim, a mudanga de entendimento também auxiliard na quebra do paradigma da
impunidade. Como ja& se afirmou, no sistema penal brasileiro, a possibilidade de
aguardar o transito em julgado do REsp e do RE em liberdade para apenas entio
iniciar a execugdo da pena tem enfraquecido demasiadamente a tutela dos bens
juridicos resguardados pelo direito penal e a propria confianga da sociedade na Justiga
criminal. Ao evitar que a punicao penal possa ser retardada por anos e mesmo décadas,
restaura-se o sentimento social de eficacia da lei penal. Ainda, iniciando-se a execugio
da pena desde a decisdo condenatdria em segundo grau de jurisdigdo, evita-se que a
morosidade processual possa conduzir a prescricdo dos delitos. Desse modo, em linha
com as legitimas demandas da sociedade por um direito penal sério (ainda que

moderado), deve-se buscar privilegiar a interpretagdo que confira maior — e ndo menor
— efetividade ao sistema processual penal. (ZAVASCKI, 2016)

A discussdo sobre a execu¢do penal no Brasil frequentemente se beneficia da
analise do cendrio internacional, onde a exigéncia do transito em julgado para o inicio do
cumprimento da pena ndo ¢ a regra predominante. Pelo contrario, em diversas democracias
ocidentais, a prolacdo de uma decisao condenatéria em segundo grau ja ¢ considerada marco
suficiente para o inicio da execug¢ao.

Observando o direito comparado, a entdo Ministra do STF Ellen Gracie (j.
6.09.2005) aduziu, no julgamento do HC 86.886, que “Em pais nenhum do mundo, depois de
observado o duplo grau de jurisdi¢do, a execugao de uma condenacao fica suspensa aguardando
o referendo da Suprema Corte”.

Essa constatagdo ¢ validada por um robusto estudo de direito comparado de autoria
de Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Mdnica Nicida Garcia e Fabio Gusman, estudo esse que
foi amplamente utilizado no voto do Ministro Teori Zavascki no julgamento do HC 126.292. A

referida pesquisa analisou os ordenamentos de nagdes como Estados Unidos, Canada,
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Alemanha, Espanha, Argentina, Franca e Portugal, demonstrando que seus sistemas, em regra,
autorizam a execucdo da sancdo penal antes do esgotamento das instincias extraordindrias,
ainda que com diferentes modelos e particularidades (BRASIL, 2016).

Essa realidade evidencia que o modelo brasileiro, ao exigir o esgotamento de todos
os recursos antes da execuc¢do da pena, se aproxima da excecao perante o cenario internacional.
Portanto, a adogao da prisdo apos a condenagdo em segunda instincia no Brasil pode ser vista
como uma medida alinhada as praticas internacionais, visando a efetividade da justica penal e
a reducao da impunidade.

A experiéncia comparada demonstra que ¢ possivel compatibilizar a prote¢do dos
direitos fundamentais com a efetividade do sistema penal, um equilibrio que, longe de ser
estranho ao ordenamento patrio, representou a pratica jurisprudencial dominante no Brasil por
mais de duas décadas apds a Constituigao de 1988. Como bem resgatado pelo Ministro do STF,
Alexandre de Moraes:

Nos 30 anos de vigéncia da Constitui¢do, a possibilidade de execugdo proviséria de
acordao penal condenatdrio proferido em grau de apelacao foi amplamente majoritaria
em 23 anos. Promulgada a Constituicdo Federal, em 5 de outubro de 1988, a
compatibilidade da execugdo provisoria de decisdo penal condenatoria proferida em
2% instancia com o principio da presungdo de inocéncia foi afirmada pela primeira vez,
em 29 de marco de 1989, na 2* Turma do STF, que, por unanimidade, entendeu
inexistir efeito suspensivo no recurso extraordinario. Posteriormente, em 28 de junho
de 1991, houve a primeira decisdo do Plenario da Corte sobre a matéria, e, novamente,
por unanimidade, o STF entendeu “ndo conflitar com o art. 5° inciso LVII, da

Constituicao” a expedi¢do de mandado de prisdo para o inicio da execugdo provisoria
da pena, pois “exauridas estdo as instdncias ordinarias criminais”. (MORAES, 2020)

Para tanto, compreender o ativismo judicial exige considerar os fundamentos do
constitucionalismo moderno, os limites da interpretacdo judicial, a legitimidade democratica
dos poderes e, principalmente, a preservagao das garantias fundamentais. A atuacdo do STF
no caso da prisdo em segunda instancia ¢ um exemplo concreto da tensdo entre o protagonismo
judicial e os valores constitucionais.

O desafio, consequentemente, nao reside em eliminar por completo o dinamismo
interpretativo, mas em analisar criticamente suas manifestacdes e debater critérios para a
avaliagdo de seus limites, garantindo que a atuacdo judicial respeite os marcos constitucionais
e a separacdo de poderes, a0 mesmo tempo em que contribua, com prudéncia e previsibilidade,
para a concretizacdo da justica penal e da confianca institucional. A andlise subsequente das
decisdes paradigmaticas do STF buscara justamente dissecar como, por quais motivos € com
quais consequéncias esse fendOmeno se manifestou no sensivel tema da execucdo penal

antecipada.
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3. A EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DO STF SOBRE A PRISAO EM
SEGUNDA INSTANCIA

A trajetoria da jurisprudéncia do STF acerca da execugdo antecipada da pena ¢ um
dos exemplos mais eloquentes das tensdes inerentes a interpretacao constitucional, a efetividade

do sistema penal e aos limites da atuagdo judicial.

As decisdes proferidas pela Corte ao longo das ultimas décadas nao apenas refletem
diferentes compreensdes sobre o principio da presuncao de inocéncia, mas também expdem as
diversas facetas do que se convencionou denominar ativismo judicial, bem como de posturas

de autocontengao.

3.1. Habeas Corpus 84.078/MG: O Marco do Garantismo e a Afirmac¢io da Presuncio

de Inocéncia como Regra de Tratamento

O julgamento do HC 84.078/MG, pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, em
5 de fevereiro de 2009, representa um divisor de 4guas na jurisprudéncia brasileira concernente
a execugao penal. Este julgado ndo apenas consolidou o entendimento de que a prisdo s6 poderia
ocorrer apds o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, mas também expo0s, de forma
contundente, as diferentes concepgdes sobre o principio da presuncdo de inocéncia e os limites
da atuacao judicial, elementos centrais para a compreensdo do fendmeno do ativismo judicial —
ou, neste caso especifico, da sua antitese, a autoconten¢do — na seara penal.

O caso concreto envolvia Omar Coelho Vitor, denunciado e levado a julgamento
pelo Tribunal do Juri da Comarca de Passos, Minas Gerais, pela pratica de tentativa de
homicidio qualificado. Apds um primeiro julgamento que resultou em condenag¢do por
homicidio privilegiado, um recurso do Ministério Publico levou a realizacao de novo Juri, no
qual o paciente foi condenado a uma pena mais severa, de 7 anos ¢ 6 meses de reclusdo, em
regime inicialmente fechado, posteriormente ajustado pelo Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais
(TI/MG) no julgamento da apelagdo da defesa.

Contra essa decisdo, a defesa interpds Recurso Especial (REsp) e Recurso
Extraordinario (RE). Antes mesmo da admissdao do REsp, o Ministério Publico local requereu
a prisdo preventiva do paciente, alegando um suposto intento de evasao evidenciado pela venda
de bens. A prisao foi decretada. Impetrado habeas corpus perante o Superior Tribunal de Justica

(STJ), a ordem foi denegada sob o fundamento “de que o principio constitucional da nao-
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culpabilidade nio inibe a constri¢do do status libertatis do réu com condenagdo confirmada em
segundo grau, porquanto os recursos especial e extraordindrio sdo, em regra, desprovidos de
efeito suspensivo" (BRASIL, 2008).

Chegando ao STF, o writ inicialmente questionava os fundamentos da prisao
cautelar. Contudo, como assinalado pelo Ministro Relator, Eros Grau, a questdo transmudou-
se apos a concessdao de medida liminar pelo entdo relator, Ministro Nelson Jobim, que afastara
os fundamentos da prisao preventiva. Assim, o encarceramento passou a ostentar "contornos de
execugdo antecipada da pena" (BRASIL, 2008). Dada a relevancia e a divergéncia entre as
Turmas, a matéria foi afetada ao Plenario, centrando-se o debate na (in)constitucionalidade da
execucao da pena antes do transito em julgado da condenacao.

A maioria formada no julgamento do HC 84.078/MG optou por uma interpretacao
literal e enfatica do art. 5°, inciso LVII, da CRFB/88. Essa postura, como sera analisado, alinha-
se com o conceito de autocontengdo judicial discutido no Capitulo 2, no qual o Tribunal se
abstém de realizar interpretagdes extensivas ou flexibilizadoras de garantias fundamentais em
prol de outros interesses, ainda que relevantes, como a celeridade ou a efetividade penal.

O voto condutor do Ministro Eros Grau foi paradigmatico nesse sentido. Sua
Exceléncia principiou por assentar que a Lei de Execugdo Penal (LEP - Lei n°® 7.210/84), ao
condicionar a execu¢do da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca
condenatoria, art. 105 do referido diploma legal, ndo apenas se adequava a ordem constitucional
inaugurada em 1988, mas também superava o quanto disposto no art. 637 do Cddigo de
Processo Penal (CPP), que previa a baixa dos autos para execugdo apds o julgamento dos
recursos ordinarios.

Para o Ministro Relator, a clareza do dispositivo constitucional era insofismavel:

Quem 1€ texto constitucional em juizo perfeito sabe que a Constitui¢ao assegura que
nem a lei, nem qualquer decis@o judicial imponham ao réu alguma sangdo antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Nao me parece possivel, salvo se

for negado préstimo a Constituicdo, qualquer conclusdo adversa ao que dispde o inciso
LVII do seu artigo 5°. (BRASIL, 2008)

Qualquer interpretagdo diversa seria conflituosa com a Lei Maior. Essa aderéncia
estrita ao texto constitucional, em detrimento de consideragdes pragmaticas ou de politica
criminal, ¢ uma caracteristica marcante da autocontengao.

Ademais, o Ministro Eros Grau rechagou os argumentos de que a vedagdo a
execucdo antecipada congestionaria os tribunais superiores com recursos protelatorios,

classificando tal preocupa¢do como uma indesejavel "jurisprudéncia defensiva" (BRASIL,
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2008). Afirmou categoricamente "A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento
do STF ndo pode ser lograda a esse preco" (BRASIL, 2008).

Argumentou, ainda, que a prisdo antes do transito em julgado somente poderia ser
admitida na medida em que apresentasse natureza cautelar € ndo como antecipagao de pena. A
ampla defesa, segundo o Ministro "engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordinaria" (BRASIL, 2008), e a execugdo da sentenca apds o julgamento da
apelacao configuraria "restri¢ao do direito de defesa"(BRASIL, 2008).

Nessa linha de pensamento, assevera Fernando da Costa Tourinho Filho:

[...] enquanto ndo definitivamente condenado, presume-se o réu inocente. Sendo este

presumidamente inocente, sua prisdo, antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria, somente podera ser admitida a titulo de cautela. (FILHO, 1992, P. 63)

No mesmo sentido, leciona Rogério Lauria Tucci:

O acusado, como tal, somente podera ter sua prisdo provisoria decretada quando esta
assuma natureza cautelar, ou seja, nos casos de prisdo em flagrante, de prisdo
temporaria, ou de prisdo preventiva. (TUCCI, 2004, p. 281)

Um dos pontos altos de sua fundamentacao foi a analogia com o decidido no RE

482.006, onde o STF, por unanimidade, considerou inconstitucional a redu¢ao de vencimentos

de servidores publicos que respondiam a processo penal, por configurar antecipacdo de pena.
O Ministro Eros questionou como a Corte:

Ora, a Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em

nome da garantia da propriedade certamente ndo o negara quando se trate da garantia

da liberdade. Nao podera ser sendo assim, salvo a hipotese de entender-se que a

Constituicao estd plenamente a servigo da defesa da propriedade, mas nem tanto da

liberdade... Afinal de contas a propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaga as
liberdades alcanga de modo efetivo as classes subalternas. (BRASIL, 2008).

Por fim, ressaltou a dignidade da pessoa humana, afirmando que "mesmo os
criminosos sdo sujeitos de direitos" (BRASIL, 2008) e ndo podem ser excluidos socialmente
sem a apuracao plena da infrag¢do, o que s6 ocorre com o transito em julgado.

Esta linha argumentativa refor¢a a postura de autoconten¢do, ao nao vislumbrar
uma lacuna de prote¢do social que demandasse uma interpretacao criativa ou flexibilizadora da
Constituigao.

O Ministro Celso de Mello, decano da Corte, proferiu voto extenso, sublinhando
que "o postulado constitucional da presuncdo de inocéncia impede que o Estado trate, como se
culpado fosse, aquele que ainda ndo sofreu condenagdo penal irrecorrivel" (BRASIL, 2008).

Para Sua Exceléncia, essa presun¢do "ndo se esvazia progressivamente, a medida em que se



17

sucedem os graus de jurisdicao" (BRASIL, 2008), subsistindo intacta até o advento da coisa
julgada.

O referido Ministro Celso de Mello considerou a execugao antecipada incompativel
com o ordenamento juridico patrio e com as declaragdes internacionais de direitos humanos,
representando uma "preocupante inflexdo hermenéutica, de perfil nitidamente conservador e
regressista" (BRASIL, 2008). A defesa intransigente da literalidade e da for¢a normativa da
garantia fundamental, sem ceder a argumentos consequencialistas, ¢ a marca de uma jurisdicao
que se v€ primariamente como guardia dos direitos individuais frente ao poder estatal.

A decisdo majoritaria, portanto, ao privilegiar a interpretagao literal do art. 5°, LVII,
da CRFB/88, e ao reafirmar a LEP como o diploma regente em matéria de execugao penal, em
detrimento de disposicdes anteriores do CPP, pode ser caracterizada como um ato de
autocontencao judicial. A Corte optou por ndo exercer um papel criativo na conformagao do
principio da presun¢do de inocéncia, mas sim por aplicar o que entendeu ser o comando
constitucional e legal expresso, reforcando a seguranga juridica e a previsibilidade na aplicagao
de uma garantia fundamental.

Embora minoritaria, a divergéncia inaugurada pelo Ministro Menezes Direito
apresentou argumentos relevantes, fincados em uma tradi¢do jurisprudencial anterior da Corte
e em preocupagdes com a efetividade do sistema penal. Sua Exceléncia defendeu a manutengao
da orientagdo historica do STF que admitia a execugdo provisoria da pena, sustentando que o
inciso LVII do art. 5° da CRFB/88 "ndo pode ser equiparada a uma vedagao da privacao da
liberdade antes do julgamento dos recursos extraordinario e especial" (BRASIL, 2008), uma
vez que tais recursos ndo reexaminam matéria de fato, cujo esgotamento ocorreria nas instancias
ordinarias.

Para o Ministro Menezes Direito, a auséncia de efeito suspensivo dos recursos
excepcionais (conforme art. 637 do CPP) legitimaria o inicio da execugdo. Questionou a
coeréncia de se admitir a prisdo cautelar, baseada em cogni¢do sumaria, € ndo a execucao da
pena apds um juizo exauriente nas instancias ordindrias. Citou, ainda, a pratica de outros paises
reconhecidamente liberais, como Estados Unidos, Canada e Franca, que admitiriam a prisdo na
pendéncia de recurso.

A preocupagdo com o "tensionamento entre os direitos fundamentais do réu-
processado [...] e o direito fundamental da sociedade a garantia de protecao" (BRASIL, 2008),
bem como com a necessidade de evitar a impunidade decorrente da "multiplicidade de recursos
que nossa generosa legislagdo processual permite" (BRASIL, 2008), permeou seu voto. Essa

linha argumentativa, que busca ponderar a presuncdo de inocéncia com a efetividade da justiga
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penal e a resposta social ao crime, embora ndo tenha prevalecido, expde o dilema que
continuaria a desafiar o Tribunal nos anos seguintes.

A andlise da posi¢do minoritaria, sob a Otica da teoria do ativismo judicial, é
complexa. Se por um lado ela se apega a uma tradicdo jurisprudencial e a legislagcdo
infraconstitucional que ndo confere efeito suspensivo aos recursos excepcionais, por outro, a
interpretacdo que propde para o art. 5°, LVII, da CRFB/88, poderia ser vista como uma
flexibilizagcdo de uma garantia em nome da efetividade penal.

Do ponto de vista defensor da literalidade do texto constitucional como um limite
claro, a postura da majoritaria, qualquer interpretacdo que relativize essa literalidade para
alcancar fins de politica criminal poderia ser vista como uma forma de ativismo. Contudo, a
postura minoritaria buscou fundamentar-se na propria légica do sistema recursal e em uma

ponderacao de valores que consideravam legitima.

3.2. Habeas Corpus 126.292/SP: A Mitigacao da Presunc¢ao de Inocéncia e a Execucio
Antecipada da Pena

Sete anos apds a consolidacdo do entendimento garantista no HC 84.078/MG, o
STF, em 17 de fevereiro de 2016, ao julgar o HC 126.292/SP, sob a relatoria do Ministro Teori
Zavascki, promoveu uma drastica inflexdo em sua jurisprudéncia. Por maioria de votos, 7 a 4,
a Corte passou a admitir a possibilidade de inicio da execu¢do da pena condenatdria apos a
confirmagdo da sentenca em segundo grau de jurisdicdo, mesmo que pendentes recursos
especial ou extraordinario.

O Brasil, no inicio de 2016, atravessava um periodo de particular efervescéncia
social e politica. A Operacdo Lava Jato, deflagrada em 2014, ganhava cada vez mais
proeminéncia, expondo complexos esquemas de corrup¢do e gerando um intenso clamor
publico por punic¢do e pelo fim da impunidade, especialmente em relagdao aos chamados crimes
de colarinho branco.

A percepc¢do de que o intrincado sistema recursal brasileiro beneficiava réus com
maior poder aquisitivo, permitindo-lhes procrastinar indefinidamente o cumprimento de suas
penas até a ocorréncia da prescricdo, era um sentimento largamente difundido e explorado no
debate publico. Aprofundando a reflexdo sobre essa morosidade, a doutrina aponta que tal
caracteristica pode ndo ser um defeito, mas uma escolha estrutural do proprio modelo
processual, que historicamente privilegiou a seguranca em detrimento da efetividade. Sobre

essa tensao fundamental, observa o autor Ovidio Aradjo Baptista da Silva:
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Um ponto que ndo preocupa aqueles que se angustiam com os atuais problemas da
administragdo da justiga ¢é saber se a celeridade processual fora realmente concebida
como um objetivo desejado pelo sistema. Ou seja, ainda ndo se demonstrou que nosso
sistema processual fora programado para andar rapido. Ao contrario, ao priorizar o
valor seguranga, inspirada em juizos de certeza, como uma imposi¢ao das filosofias
liberais do iluminismo, o sistema renunciou a busca de efetividade — que nossas
circunstancias identificam com celeridade —, capaz de atender as solicitagdes de nossa
apressada civilizag@o poés-moderna. (SILVA, 2008. p. 4)

O HC 126.292/SP foi impetrado em favor de Mércio Rodrigues Dantas, condenado
em primeira instancia pela pratica do crime de roubo majorado a 5 anos ¢ 4 meses de reclusao,
em regime inicial fechado, tendo-lhe sido concedido o direito de recorrer em liberdade. O
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, ao negar provimento a apelacdo da defesa,
determinou a expedicdo de mandado de prisdo. Contra essa ordem, a defesa impetrou habeas
corpus no STJ, onde o pedido de liminar foi indeferido.

No STF, a impetracdo alegava que a determinagao de prisao, sem transito em
julgado e sem motivagdo cautelar especifica, afrontava a jurisprudéncia entdo consolidada no
HC 84.078/MG. O Ministro Teori Zavascki, relator, inicialmente deferiu a liminar para
suspender a ordem de prisao, mas submeteu o mérito ao Plenario, propondo uma reanalise da
questao de fundo.

A mudanga de orientagdo no HC 126.292/SP foi fundamentada em uma extensa
ponderagdo de valores, na reinterpretacao do alcance do principio da presungdo de inocéncia e
em consideracdes sobre a funcionalidade do sistema de justi¢a. A postura da nova maioria pode
ser analisada sob a oOtica de uma tentativa de conferir maior efetividade a jurisdigdo penal,
buscando um equilibrio com as garantias individuais, o que poderia tangenciar um ativismo
judicial corretivo ou evolutivo, assim como uma legitima mutagdo constitucional impulsionada
pelas realidades faticas e sociais.

O Ministro Relator, Teori Zavascki, iniciou seu voto reconhecendo o entendimento
firmado no HC 84.078/MG, mas propds sua superacdo. Argumentou que a execucao provisoria
da pena apds condenag¢do em segundo grau "ndo compromete o principio constitucional da
presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicao Federal" (BRASIL,
2016).

Sua Exceléncia Teori Zavascki defendeu que, apds o julgamento em segunda
instancia, exaure-se o exame de fatos e provas, e os recursos de natureza extraordinaria (especial
e extraordindrio) ndo se prestam a essa rediscussdo, limitando-se & matéria de direito. Assim,
"tendo havido, em segundo grau, um juizo de incriminacao do acusado, fundado em fatos e

provas insuscetiveis de reexame pela instancia extraordinaria, parece inteiramente justificavel
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a relativizacdo e até mesmo a propria inversao, para o caso concreto, do principio da presuncao
de inocéncia até entdo observado" (BRASIL, 2016).

O Ministro Zavascki também invocou a legislagdo infraconstitucional que nao
confere efeito suspensivo aos recursos excepcionais € o baixissimo indice de provimento de
recursos extraordinarios em matéria criminal que resultassem em absolvicdo. Para ele, a
jurisprudéncia anterior acabava por incentivar a interposi¢ao de recursos protelatorios, visando
a prescrigdo. A retomada da jurisprudéncia tradicional, anterior a 2009, seria um "mecanismo
legitimo de harmonizar o principio da presuncao de inocéncia com o da efetividade da fungao
jurisdicional do Estado" (BRASIL, 2016).

O Ministro Edson Fachin, acompanhando o relator, ressaltou o papel do STF como
guardiao da Constituicao, cujo exercicio se da pela formulagao de teses juridicas. Defendeu que
a regra do art. 5°, LVII, da CRFB/88, nao pode ser interpretada com apego a literalidade de
forma a impedir a execucdo penal antes da ultima palavra dos Tribunais Superiores.

Nenhuma norma constitucional, segundo Fachin, deve ser vista como um "super
principio" (BRASIL, 2016) a ofuscar outras normas igualmente relevantes, como a duracao
razoavel do processo e a soberania dos veredictos do Tribunal do Juri. A interpretacdo que exige
o transito em julgado final para a execugao transforma o STF e o STJ em "terceiras ou quartas
instancias" (BRASIL, 2016), o que ndo condiz com seu desenho constitucional como cortes de
teses e ndo de revisdo de injusti¢as do caso concreto.

O Ministro Luis Roberto Barroso apresentou voto extenso, com fundamentos
juridicos e pragmaticos. Juridicamente, argumentou que: (i) a Constituicdo ndo condiciona a
prisdo, mas sim a culpabilidade, ao transito em julgado; (ii) a presuncdo de inocéncia ¢ um
principio, sujeito a ponderagdo, e seu peso diminui apds a condenagdo em segundo grau, quando
confrontado com o interesse na efetividade da lei penal; e (iii) com o acordao em apelagao,
esgotam-se as instancias ordindrias, e a execucao da pena passa a ser uma exigéncia de ordem
publica para assegurar a credibilidade do Judiciario.

Pragmaticamente, o Ministro Barroso elencou que a execugdo apods a segunda
instancia: (i) torna o sistema mais funcional, coibindo recursos protelatorios; (i1) diminui a
seletividade penal e reduz incentivos a criminalidade de colarinho branco; e (iii) promove a
quebra do paradigma da impunidade, evitando prescrigdes.

Sua Exceléncia, Barroso, classificou a mudanga de entendimento como um caso de
mutacao constitucional, onde "a alteragdo na compreensao da realidade social altera o proprio
significado do Direito" (BRASIL, 2016). Afirmou que "a impossibilidade de execugao da pena

apos o julgamento final pelas instancias ordinarias produziu trés consequéncias muito negativas
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para o sistema de justica criminal" (BRASIL, 2016), citando o incentivo a recursos
protelatorios, o reforco a seletividade penal e o descrédito do sistema junto a sociedade.
O Ministro Luiz Fux considerou a interpretagdo anterior uma "deformacao
eloquente da presungdao de ndo culpabilidade" (BRASIL, 2016), pois ndo corresponde a
expectativa social que um réu condenado em multiplas instncias ainda seja presumidamente
inocente. Assim ¢ positivado na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos da ONU, sobre a
presuncao de inocéncia, demonstrando que esta ndo se confunde com o transito em julgado:
Art. XI, I. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a

lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948)

Sua Exceléncia, Fux, ainda mencionou a teoria da "coisa julgada em capitulos"

(BRASIL, 2016), defendendo que a matéria fatico-probatdria, exaurida nas instancias

ordindrias, tornava-se imutédvel, justificando a execu¢do da pena. Fux também criticou a

incongruéncia social gerada pela demora, citando a Professora Patricia Perrone Campos Mello
sobre a incompatibilidade entre normas juridicas e standards social:

A incongruéncia social alude a uma relagdo de incompatibilidade entre as normas

juridicas e os standards sociais; corresponde a um vinculo negativo entre as decisdes
judiciais e as expectativas dos cidaddos. (MELLO, 2008, p. 237)

O Ministro Gilmar Mendes, que votou com a maioria no HC 84.078/MG, promoveu
uma revisao de seu posicionamento. Justificou sua mudanca citando a singularidade do sistema
recursal brasileiro, que permite a interposi¢ao de inimeros recursos com intuito protelatorio,
resultando em impunidade e prescri¢do de crimes graves.

Sua Exceléncia, Gilmar Mendes, citou casos emblematicos, como o dos auditores
fiscais do trabalho em Unai e o de Pimenta Neves, onde condenacdes a penas altissimas nao
foram executadas por anos devido a protelagdo recursal, gerando "algo incompreensivel para o
senso comum, mas também para o senso técnico" (BRASIL, 2016).

Também foi mencionado, em sede de debate entre o Ministro Gilmar Mendes ¢ o
Ministro Barroso, no plenario da Suprema Corte, a inversdo 16gica de um sistema que, por nao
punir no final, acaba por prender excessivamente no inicio (prisdes provisorias), gerando um
excesso de prisdes provisorias.

A argumenta¢do da maioria, portanto, ao promover uma releitura do art. 5°, LVII,

da CRFB/88, enfatizando a exaustdo da analise fatico-probatdria nas instancias ordinarias e a
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natureza excepcional dos recursos aos tribunais superiores, buscou conciliar a presun¢do de
inocéncia com a necessidade de um sistema penal mais efetivo e célere.

Essa postura, ao reverter um precedente firmado com base em uma interpretacao
mais literal da Carta Magna, pode ser vista como uma forma de ativismo judicial responsivo as
demandas sociais por maior accountability (responsabilizacdo) e a percepcdo de
disfuncionalidades no sistema.

Os votos vencidos, proferidos pelos Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso
de Mello e Ricardo Lewandowski, mantiveram-se fi¢is ao entendimento consagrado no HC
84.078/MG, enfatizando a literalidade do art. 5°, LVII, da CF, e a importancia da seguranca
juridica.

O HC 126.292/SP, ao permitir a execucdo antecipada da pena, reacendeu o debate
sobre os caminhos da jurisdicao constitucional brasileira e o ténue equilibrio entre garantias
individuais e a efetividade da justica. A decisdo representou um avango necessario, corrigindo
uma interpretagdo excessivamente restritiva de um principio constitucional em favor de uma
visdo mais sistémica e pragmatica, sem que isso configure, necessariamente, um ativismo
judicial que desrespeite os fundamentos da Carta Magna, mas sim uma readequagao

interpretativa frente aos desafios contemporaneos.

3.3. O Retorno ao Garantismo Literal: As Acoes Declaratorias de Constitucionalidade
43,44 ¢ 54

Em uma nova e significativa alteracao de seu entendimento, mais uma vez, o STF,
ao julgar conjuntamente as ADC’s 43, 44 ¢ 54, em 07 de novembro de 2019, reverteu a
orientacdo firmada no HC 126.292/SP. Por maioria de 6 votos a 5, a Corte declarou a
constitucionalidade do art. 283 do CPP, restabelecendo a tese de que a execucdo da pena
privativa de liberdade s6 pode ser iniciada apos o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, ressalvadas as hipoteses de prisdo cautelar.

As ADC'’s foram propostas por diferentes atores: a ADC 43 pelo Partido Ecoldgico
Nacional (PEN, atual Patriota), a ADC 44 pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), e a ADC 54 pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB) e pelo Partido
Democratico Trabalhista (PDT).

O objeto central das trés agdes era a declaragdo de constitucionalidade do art. 283

do CPP, cuja redagao foi dada pelo Pacote Anticrime, a Lei n° 13.964, assim asseverando:
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Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (BRASIL, 1941)

A procedéncia das a¢des implicaria, necessariamente, a superagao do entendimento
que permitia a execu¢do antecipada da pena.

A maioria formada no julgamento das ADC’s 43, 44 e 54, conduzida pelo voto do
Ministro Relator Marco Aurélio, fundamentou-se predominantemente na interpretacao literal
do art. 5°, LVII, da CRFB/88, ¢ na sua correspondéncia com o texto do artigo 283 do CPP.

Esta postura evidencia um retorno ao formalismo ultra garantista e a uma forma de
autocontencao judicial, onde a Corte se curva ao texto legal e constitucional, resistindo a
interpretacdes que busquem adapta-lo a finalidades pragmaticas da seara juridico-criminal.

O Ministro Marco Aurélio, em seus votos nas ADC’s , nas quais 0s argumentos sao
reiterados, defendeu consistentemente que a presunc¢ao de inocéncia, como direito fundamental,
ndo comporta mitigagdes que permitam a execugdo da pena antes do transito em julgado.

Sua exceléncia, Marco Aurélio, sustentou que o texto constitucional ¢ claro e que a
expressao transito em julgado possui significado técnico preciso, ndo passivel de interpretagdes
que antecipem os efeitos da condenagao definitiva para um momento anterior. Para o relator, a
execugdo da pena antes desse marco temporal configuraria uma execucao antecipada da pena,
sem ter-se a culpa devidamente formada, conforme ja havia expressado em votos anteriores,
como no HC 126.292/SP.

A principal linha argumentativa da maioria vencedora centrou-se na ideia de que o
art. 283 do CPP reproduziu, em nivel infraconstitucional, o comando expresso do art. 5°, LVII,
da CRFB/88. Qualquer entendimento que admitisse a execu¢do da pena antes do transito em
julgado, fora das hipoteses de prisdo cautelar (preventiva ou temporaria), seria uma afronta
direta a Constituicdo e a vontade do legislador ordinario.

A maioria dos ministros que formaram essa corrente, incluindo, além do relator, os
Ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, que mudou o seu voto pela
segunda vez sobre a matéria, Celso de Mello e Dias Toffoli, este ultimo apresentando o voto de
minerva que definiu o resultado, enfatizou que a presungao de inocéncia seria uma garantia
fundamental do cidaddo e um pilar do Estado Democratico de Direito, ndo podendo ser mitigada
por interpretagdes judiciais que visem a antecipagdo da punicao.

Essa decisao, portanto, reflete uma postura de autocontencao por parte da maioria
do STF, que se apegou a interpretacao mais restritiva e literal da norma constitucional e legal,

em linha com o que fora decidido no HC 84.078/MG. A Corte afastou a ideia de uma "mutagao
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constitucional" ou de uma ponderacdo de principios que permitisse a execug¢do antecipada,
priorizando a clareza do texto e a protecdo da liberdade individual até a ultima instancia
recursal.

Os ministros vencidos, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Carmen
Lucia e Alexandre de Moraes, este ultimo tendo sucedido o Min. Teori Zavascki e mantendo a
linha de seu antecessor, reafirmaram os fundamentos apresentados no julgamento do HC
126.292/SP.

A decisdao majoritaria proferida nas ADC’s 43, 44 e 54, ao restabelecer a exigéncia
do transito em julgado para o inicio da execu¢do da pena, reflete uma clara postura de
autocontencdo judicial. Ao priorizar a literalidade do art. 5°, LVII, da CRFB/88 e do art. 283
do CPP, o STF optou por uma interpretagdo que afastasse uma hermenéutica que buscasse, por
via judicial, outros fins de politica criminal.

Para a presente analise, que defende a execucdo da pena apds condenacdo em
segunda instancia como um mecanismo legitimo, a decisdo nas ADC’s suscita uma reflexao
sobre a aparente tensdo entre a forma da atuagado judicial e o resultado pratico alcancgado. Se,
por um lado, a metodologia adotada pela maioria e o respeito a dic¢ao literal da norma podem
ser vistos como um freio a discricionariedade judicial, por outro lado, o impedimento da
execugdo penal apos o segundo grau retoma preocupagdes com a efetividade do sistema de
justica criminal, que haviam sido centrais na argumenta¢ao do HC 126.292/SP.

Assim, embora a decisdao das ADC’s possa ser compreendida como um exercicio
de autocontencdo e respeito a legalidade estrita, ela ndo soluciona os desafios praticos da
persecugdo penal no Brasil.

A busca por um equilibrio entre as garantias fundamentais e a efetividade da justica,
incluindo a viabilizagdo da execucao penal apos a confirmacao da condenagao por colegiado,
permanece como um debate crucial, cujas solu¢des podem demandar discussdes no ambito
legislativo, de modo a conciliar a protec¢ao constitucional com os anseios sociais por uma justiga
mais célere e eficaz, sem que se recorra a interpretagdes judiciais que possam ser percebidas

como substitutivas da vontade do legislador constituinte ou ordinario.

4. O TRIBUNAL DO JURI E A SOBERANIA DOS VEREDICTOS: A EXECUCAO
IMEDIATA DA PENA NO TEMA 1.068 (RE 1.235.340/SC

Em um cendrio juridico marcado pela recente reafirmagdo da necessidade do

transito em julgado para o inicio da execug@o penal (ADC’s 43, 44 e 54), o STF foi instado a
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se pronunciar sobre uma questdo especifica, mas de profunda relevancia: a possibilidade de
execucdo imediata da condenagdo imposta pelo Tribunal do Juri. O julgamento do Recurso
Extraordinario 1.235.340/SC, sob a sistematica da repercussdo geral, o Tema 1.068, trouxe
novos contornos ao debate, fundamentando-se em um principio constitucional distinto: a
soberania dos veredictos (art. 5°, XXXVIII, 'c', da CRFB/88).

Esta decisdo ¢ particularmente importante para a presente analise, pois permite um
contraponto metodologico com a discussdo mais ampla da prisdo em segunda instancia,
evidenciando como diferentes balizas constitucionais podem justificar distintas abordagens
sobre a execuc¢do da pena e o papel da jurisdicao constitucional.

O Recurso Extraordinédrio em questdo discutia precisamente se, em face da referida
soberania, a condenagao imposta pelo Conselho de Sentenga poderia ser executada de imediato,
independentemente do esgotamento dos recursos € do guantum da pena aplicada. A tese fixada
pela Corte no Tema 1.068 foi: "A soberania dos veredictos do Tribunal do Juri autoriza a
imediata execu¢do de condenagdo imposta pelo corpo de jurados, independentemente do total
da pena aplicada".

A posicao majoritaria, conduzida pelo voto do Ministro Relator Luis Roberto
Barroso, buscou analisar a situacdo das condenacdes pelo Tribunal do Juri e da regra geral
aplicavel aos demais crimes.

O cerne da argumentacgdo residiu na interpretagdo do art. 5°, XXXVIIIL, '¢', da
CRFB/88, que assegura a soberania dos veredictos. Para a maioria, essa soberania confere um
status especial as decisdes dos jurados sobre o mérito da acusagao (a existéncia do crime ¢ a
autoria), tornando-as, em principio, imutaveis quanto a defini¢do da culpa, salvo hipdteses
restritas de anulacdo do julgamento por vicios processuais ou decisdo manifestamente contraria
a prova dos autos, sem que isso implique uma substitui¢ao do mérito do veredicto por uma
decisdo de tribunal togado.

Nessa linha, a execugdo imediata da pena imposta pelo Juri ndo representaria uma
afronta ao principio da presuncdo de inocéncia, mas uma consequéncia da soberania dos
veredictos. Argumentou-se que, uma vez proferido o veredicto condenatério pelos jurados,
representantes da sociedade na justi¢a para crimes dolosos contra a vida, a formagao da culpa
estaria consolidada de maneira robusta, autorizando o inicio do cumprimento da pena, ainda
que recursos de natureza técnica pudessem estar pendentes.

Esta interpretagdo busca dar méxima efetividade ao comando constitucional
especifico do Juri. O Ministro Barroso, em seu voto, enfatizou que a soberania dos veredictos

implica um grau de definitividade da decisdo popular que justifica o tratamento diferenciado



26

quanto ao inicio da execugdo da pena. A decisdo da maioria, portanto, buscou alicercar-se em
um principio constitucional pré-estabelecido e especifico para os casos de Juri, o que, na
perspectiva da presente monografia, poderia distinguir essa postura de um ativismo que
reinterpreta clausulas gerais de forma mais ampla.

A decisdo no Tema 1.068, ao permitir a execu¢do imediata da pena para
condenagdes do Tribunal do Juri, oferece um contraponto metodoldgico valioso a analise das
oscilagdes sobre a prisao em segunda instancia. Enquanto as ADC’s 43, 44 e 54 restabeleceram
a regra do transito em julgado com base numa interpretagcdo literal do principio geral da
presun¢do de inocéncia, caracterizando uma postura de autocontengao judicial frente a clareza
textual, o Tema 1.068 adota uma solucao distinta ao invocar a especificidade de outro principio
constitucional: a soberania dos veredictos.

Para este trabalho, que sustenta uma critica ao ativismo judicial ndo fundamentado
em principios constitucionais claros e defende a execu¢do da pena apds a condenagdo em
segunda instancia, a decisdo sobre o Juri pode ser interpretada como uma tentativa da Corte de
encontrar um fundamento constitucional especifico para permitir a execu¢ao imediata em certos
casos, revisando indiretamente o mérito das ADC’s. A coeréncia dessa diferenciacdo ¢ um
ponto central para a analise critica.

Se a soberania dos veredictos € um principio constitucional pré-estabelecido que
justifica a execucdo imediata, a questdo que se coloca ¢ se essa especificidade ¢ suficiente para
afastar a incidéncia da regra geral da presunc¢ado de inocéncia até o transito em julgado, conforme
reafirmada nas ADC’s. A argumentacao majoritaria no Tema 1.068 sugere que sim, tratando a
soberania dos veredictos como uma norma constitucional que excepciona ou qualifica a
aplicacdo da presuncdo de inocéncia para os crimes dolosos contra a vida. Esta abordagem, ao
se ancorar em um dispositivo constitucional especifico, pode ser vista como um exercicio
interpretativo que busca limites e fundamentos no proprio texto constitucional, diferentemente
de uma alteracdo jurisprudencial que se baseie predominantemente em ponderagdes mais
fluidas de principios gerais.

A comparacdo entre o tratamento dado a execugdo penal no ambito do Juri e nas
demais instancias criminais enriquece a discussdo sobre o ativismo e a autocontengao.
Demonstra como a interpretagao de diferentes clausulas constitucionais pode levar a regimes
distintos de execugdo penal e permite questionar se tal diferenciacdo ¢ sistemicamente
harmonica ou se cria tensdes dentro do ordenamento. Para quem defende a execugdo apds o
segundo grau de forma mais ampla, a solu¢do do Tema 1.068 pode parecer um passo positivo

em termos de efetividade.
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A andlise critica, portanto, deve ponderar se a especificidade do Juri ¢ um
fundamento robusto e coerente para essa distingdo, ou se a busca por efetividade penal
demandaria, solugdes legislativas mais abrangentes que revisitem o alcance da presuncao de
inocéncia de forma sistémica, e ndo por meio de interpretacdes judiciais que podem gerar

regimes diferenciados e potencialmente questionaveis quanto a isonomia.

5. ANALISE CRITICA: ATIVISMO JUDICIAL, SEGURANCA JURIDICA E
PRESUNCAO DE INOCENCIA

A trajetoria da jurisprudéncia do STF acerca da execugdo antecipada da pena, dissecada
nos capitulos anteriores, convoca a uma analise critica mais aprofundada sobre os fundamentos
e os limites da atuagdo judicial no Estado Democratico de Direito. As sucessivas alteragdes de
entendimento, que ora pendularam para um ultra garantismo (HC 84.078/MG e ADCs 43, 44 ¢
54), ora para uma flexibilizacdo em nome da efetividade penal (HC 126.292/SP), e ainda para
solucdes especificas como no Tema 1.068 referente ao Tribunal do Juri, ndo apenas geraram
profunda inseguranca juridica, mas também expuseram as complexas intersec¢des entre
ativismo judicial, autoconten¢ao e a interpretacdo de direitos fundamentais e cldusulas pétreas.

Este capitulo visa confrontar essas posturas com os principios basilares da ordem
constitucional, refletindo sobre a legitimidade e as consequéncias de tais oscilagdes, e propondo
uma perspectiva critica alinhada a tese central deste trabalho.

A discussdo sobre os limites legitimos da atuacao judicial diante de cldusulas pétreas e
direitos fundamentais ¢ central. O principio da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII, CRFB/88)
¢, inegavelmente, um direito fundamental e, para muitos, ostenta natureza de cldusula pétrea
em sua esséncia protetiva.

A questdo central reside em definir o que seriam "principios constitucionais pré-
estabelecidos" capazes de balizar a interpretagdo judicial. Seriam eles apenas o texto literal da
Constituicdo, como sustentado nas decisdes de 2009 e 2019 que vedaram a execugdo
antecipada? Ou poderiam abranger uma interpretacao sistémica que considere outros valores
constitucionais igualmente relevantes, como a efetividade da jurisdicdo penal decorrente do
dever estatal de seguranca (art. 144 da CRFB/88), a razoavel duragdo do processo (art. 5°,
LXXVIII, da CRFB/88) e a propria contrapresta¢do da jurisdigdo estatal?

A postura de autoconten¢ao, adotada no HC 84.078/MG e nas ADC’s, ao privilegiar a
literalidade do art. 5°, LVII, CRFB/88, e do art. 283 do CPP, demonstrou um apego formal a

seguranga juridica derivada da clareza textual. Contudo, tal postura, ao isolar um principio,
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pode gerar uma protecao deficiente de outros bens juridicos constitucionais, como a protecao
da sociedade e a credibilidade do sistema de justiga.

Por outro lado, a decisdao no HC 126.292/SP, ao permitir a execucao antecipada, foi
taxada de ativista por romper com o precedente e reinterpretar o alcance da presuncdo de
inocéncia. No entanto, ¢ imperativo questionar se toda alteragdo jurisprudencial que busque
maior efetividade ou que se alinhe a novas compreensdes sociais e juridicas configura,
necessariamente, um ativismo judicial ilegitimo.

Neste ponto, aprofunda-se a reflexdo central proposta: por que uma eventual (ou
pretérita, como no HC 126.292/SP) postura judicial que retorne a possibilidade da execugdo
antecipada da pena ap6s condenagdo em segunda instdncia poderia ser considerada correta,
mesmo que fruto de uma alteragdo jurisprudencial que alguns classificariam como ativismo?

A resposta, a luz da tese aqui defendida, nao ¢ simples, mas pode ser construida sobre
alguns pilares. Primeiramente, tal decisdo poderia se fundamentar em principios constitucionais
pré-estabelecidos, ndo apenas na presuncao de inocéncia, mas também naqueles que impdem
ao Estado o dever de garantir a segurancga e a efetividade da justica. A interpretagao do art. 5°,
LVII, da CRFB/88, ndo como uma regra absoluta, mas como um principio ponderavel como
outros de igual hierarquia, permitiria um equilibrio mais consentaneo com as complexidades da
realidade social.

A propria tradig@o juridica brasileira anterior a 2009 e a vasta experiéncia comparada
em democracias ocidentais — onde a execu¢do da pena apoOs a confirmagdo por um tribunal de
apelacdo ¢ a regra, e ndo a excecdo — oferecem um referencial de que tal pratica nao ¢
incompativel com um sistema de garantias.

Ademais, a questdo da legitimidade democratica, embora delicada quando se trata de
atuacao judicial, ndo pode ser completamente ignorada. Se o anseio social por justica efetiva e
o combate a impunidade se tornam clamores persistentes e difundidos, o Judiciario, como poder
da Repuiblica, embora ndo deva pautar suas decisdes pela opinido publica momentanea, também
ndo pode se isolar hermeticamente das consequéncias de suas interpretagdes para a confianca
da sociedade nas institui¢des.

Essa complexa relagdo entre a jurisdicao e o contexto social, na qual a legitimidade
judicial ndo se esgota na mera aplicagdo da lei, ¢ o cerne da teoria de Peter Haberle:

A vinculagao judicial 4 lei e a independéncia pessoal e funcional dos juizes ndo podem
escamotear o fato de que o juiz interpreta a Constitui¢do na esfera piblica e na
realidade (in der Offentlichkeit und Wirlichkeit die Verfassung interpretiert)*’. Seria

erroneo reconhecer as influéncias, as expectativas e as obrigacdes sociais a que estao
submetidos os juizes apenas sob o aspecto de uma ameaga a sua independéncia48.
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Essas influéncias contém também uma parte de legitimagdo® e evitam o livre
arbitrio®® da interpretagdo judicial®'. A garantia da independéncia dos juizes somente
¢ toleravel, porque outras funcdes estatais e a esfera publica pluralista (pluralistich
Offentlichkei) fornecem material para a lei (Material "zmu" Gesetz liefern).
(HABERLE, 2014, p. 36 ¢ 37)

Uma interpretagao constitucional que se mostre excessivamente distante da realidade
social e das suas necessidades pode, a longo prazo, minar a propria legitimidade do direito e do
Poder Judicidrio. Argumentos como a incongruéncia social e a necessidade de o direito
corresponder a natureza singular do presente foram ventilados no HC 126.292/SP e merecem a
devida atencdo. Importante frisar que essa "legitimidade" ndo se confunde com populismo
penal, mas com uma interpretacdo que reconheca a Constituicdo como um instrumento vivo,
capaz de responder aos desafios contemporaneos sem sacrificar seu nucleo essencial de
garantias.

O retorno a uma pratica que ja vigorou no pais por décadas e que encontra respaldo em
inimeros ordenamentos juridicos democraticos poderia, assim, ser visto ndo como uma ruptura
arbitraria, mas como uma readequagdo fundamentada. O mesmo raciocinio se aplica, com ainda
maior especificidade, ao Tema 1.068, onde a soberania dos veredictos do Juri (art. 5°, XXX VIII,
'c', da CRFB/88) oferece um pilar textual ainda mais explicito para a execu¢do imediata,
representando uma aplicacao direta de um principio constitucional especifico.

Os efeitos institucionais e sociais da instabilidade jurisprudencial sdo inegavelmente
deletérios. A alternancia de posi¢des do STF (2009 — 2016 — 2019) gerou um quadro de
profunda inseguranca juridica, afetando nao apenas os jurisdicionados, mas todo o sistema de
justica criminal. Advogados, juizes, promotores e a propria sociedade se viram diante de um
cendrio de incertezas quanto ao momento da execugdo penal, o que dificulta o planejamento da
defesa, a atuacdo da acusacdo e a propria percepgao de justica.

Essa instabilidade, demonstrada pela revisdo da jurisprudéncia apenas pela alteragcao dos
integrantes da Corte, desgasta a credibilidade do STF como guardidao ultimo da Constituigcdo e
fomentador da estabilidade normativa.

Diante desse quadro, e considerando a persistente controvérsia, a discussdo sobre a
execu¢ao da pena apds a condenacdo em segunda instancia transcende a mera disputa
hermenéutica e adentra a seara da propria arquitetura institucional. Se as oscilagdes
jurisprudenciais demonstram a dificuldade de se alcangar um consenso interpretativo estavel e
satisfatorio apenas por via judicial, torna-se imperativo voltar os olhos para o processo

legislativo.
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E no ambito do Poder Legislativo, mediante debate democratico amplo e plural, que os
parametros mais claros para a atuacdo do Poder Judiciario podem ser construidos. Uma eventual
Proposta de Emenda a Constitui¢ao (PEC) que module o alcance do art. 5°, LVII, da CRFB/8S,
ou uma reforma legislativa do Codigo de Processo Penal que estabeleca critérios objetivos e
seguros para o inicio da execug¢ao penal apos a decisdo de segundo grau, poderiam oferecer uma
solugdo mais duradoura e democraticamente legitimada para o impasse.

Tal caminho nao apenas pacificaria a questdo, reduzindo a margem para o que se
considera ativismo judicial desprovido de balizas claras, mas também reforgaria o principio da
separacdo de poderes, atribuindo ao legislador a primazia na formulacdo de politicas criminais
e processuais penais, sempre observados os nicleos essenciais dos direitos fundamentais.

Em suma, a andlise critica das posturas do STF revela um tribunal em constante tensao
entre a fidelidade aos textos, a busca por justica material e as pressoes sociais. A tese aqui
sustentada ¢ a de que, embora a autoconten¢do e o respeito aos principios pré-estabelecidos
devam nortear a atuacgdo judicial, uma interpretacdo excessivamente literal e isolada de um
unico principio pode levar a resultados sistemicamente insatisfatorios.

A execuc¢ao da pena apds a condenagdo em segunda instancia, bem como a imediata
aplicacdo do veredicto soberano do Juri, pode encontrar respaldo em uma leitura mais ampla e
sistémica da Constituigdo, que pondere a presuncdo de inocéncia com outros valores
constitucionais igualmente caros a sociedade. Contudo, a instabilidade gerada por sucessivas
mudancas de entendimento pela mais alta Corte do pais sugere que a solugao 6tima e definitiva
para a questdao da execugdo penal antecipada talvez resida na esfera da representacdo popular,
por meio de um processo legislativo que, com responsabilidade e atencdo as garantias

fundamentais, estabeleca regras claras e estaveis para o futuro.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O percurso analitico deste trabalho partiu da metafora de um rio, cuja atuagdo do
Poder Judiciario deveria seguir um leito seguro, delimitado pelas margens da Constituicdo. A
investigacdo das oscilagdes jurisprudenciais do STF sobre a execucdo antecipada da pena,
contudo, revelou um curso sinuoso, por vezes contido em seu leito, por vezes rompendo suas
margens em busca de outros caminhos. Este estudo se propds, assim, a compreender esse
fendmeno, analisando criticamente a tensao entre o ativismo judicial e a autocontenc¢ao, com o

objetivo de refletir sobre os limites legitimos da atuacgao judicial, os impactos para a seguranca
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juridica e o equilibrio necessario entre a efetividade penal e as garantias fundamentais em um
Estado Democratico de Direito.

A analise teorica desenvolvida no Capitulo 2 forneceu as ferramentas conceituais —
ativismo judicial, judicializa¢do, autocontengdo e neoconstitucionalismo — para dissecar as
decisdes paradigmaticas do Capitulo 3 e Capitulo 4.

A aplicagdo desse referencial demonstrou que a atuagdo do STF ndo foi monolitica.
Nos julgamentos do HC 84.078/MG e das ADC’s 43, 44 e 54, prevaleceu uma postura de
autocontencao judicial, apegada a interpretacao literal do principio da presuncao de inocéncia
(art. 5°, LVII, CF) e a legalidade estrita (art. 283 do CPP). Em contrapartida, no HC 126.292/SP,
a Corte adotou uma postura de ativismo responsivo, ao promover uma releitura sistémica da
Constituicdo por meio da ponderacao de principios, buscando maior efetividade penal e
invocando a ideia de mutagao constitucional. Por fim, no Tema 1.068, o Tribunal trilhou um
caminho distinto, fundamentando a execu¢do imediata em um principio especifico — a soberania
dos veredictos do Juri — como uma excecao constitucionalmente justificada.

Diante do exposto, este trabalho permite concluir que a critica ao ativismo judicial
ndo deve ser absoluta, mas sim qualitativa. A instabilidade gerada por um ativismo sem
parametros definidos e desvinculado de uma interpretacao sistémica da Constituicao €, de fato,
deletéria a seguranca juridica.

Contudo, a analise demonstrou que a execucdo da pena apds a condenagdo em
segunda instancia, embora possa ser fruto de uma alteracao jurisprudencial ativista, pode ser
defendida como um exercicio legitimo da jurisdi¢do constitucional. Isso ocorre quando a
decisdo se fundamenta ndo em mera vontade politica ou clamor social, mas em uma ponderacao
robusta de multiplos principios constitucionais pré-estabelecidos: a presun¢do de inocéncia (art.
5°, LVII), a efetividade da jurisdi¢cdo e a protecao da sociedade (art. 144), e a razoavel duracao
do processo (art. 5°, LXXVIII).

Esta abordagem sistémica, que também se alinha a praticas consolidadas em
democracias ocidentais, representa um esfor¢co para dar funcionalidade a Constituicdo,
diferindo de um ativismo arbitrario. A tese favoravel ao Tema 1.068, por sua vez, reforca essa
logica ao se ancorar em um fundamento constitucional ainda mais especifico e textual, o que
lhe confere particular robustez.

A contribuicdo central deste trabalho reside, portanto, na proposicao de uma analise
critica que nao se limita a rotular decisdes como ativistas ou garantistas, mas que busca
compreender a qualidade da hermenéutica empregada em cada caso. Ao comparar as diferentes

justificativas do STF para permitir ou vedar a execugdo penal, este estudo oferece um método
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para avaliar a legitimidade da atuacdo judicial: o ativismo se torna mais defensavel quando se
ancora em uma interpretacao sistémica e ponderada de principios constitucionais concorrentes,
e menos legitimo quando se afasta de textos claros sem uma fundamentagdo constitucional
igualmente robusta. As oscilagcdes do STF, mais do que uma mera disputa sobre a execugao
penal, revelam a profunda dificuldade de uma nagdo em equilibrar suas garantias mais sagradas
com sua premente necessidade de justica.

Ressalta-se, contudo, que esta pesquisa possui suas limitagdes. A analise se ateve
ao campo dogmatico-jurisprudencial, ndo adentrando em estudos empiricos sobre os impactos
estatisticos de cada decisdo no sistema carcerario ou na percepcao social de impunidade, o que
representa uma fronteira a ser superada para futuras investigacdes. A instabilidade
jurisprudencial aqui documentada, contudo, deixa uma li¢ao clara: quando a mais alta Corte de
um pais altera seu entendimento sobre um direito fundamental por trés vezes em uma década,
a seguranca juridica € inevitavelmente comprometida, gerando perplexidade e descrédito
institucional.

Por essa razdo, a sugestao mais premente que emana deste trabalho se direciona ao
processo legislativo. Se a interpretacdo judicial se mostrou insuficiente para pacificar a
controvérsia de forma estavel, a solucdo mais adequada e democraticamente legitima para a
execugdo da pena apds a condenacdo em segunda instdncia parece residir na atuagdo do
Congresso Nacional. Seja por meio de uma Proposta de Emenda a Constituicao (PEC) que
module o alcance do art. 5°, LVII, seja por meio de uma reforma pontual clara e inequivoca do
Cdodigo de Processo Penal, cabe a representagao popular o papel de estabelecer, apds amplo
debate, regras permanentes que equilibrem as garantias individuais e a efetividade da justica.

Tal caminho ndo apenas conferiria a necessaria previsibilidade ao sistema, mas
também reafirmaria o principio da separagdo de poderes, mitigando a necessidade de um
ativismo judicial em uma matéria de politica criminal tdo sensivel.

Conclui-se, assim, que o desafio do Estado Democratico de Direito brasileiro nao é
eliminar a tensdo entre garantias e efetividade, mas geri-la por meio de institui¢des solidas e
com papéis bem definidos. A construcdo de uma justi¢ca penal que seja, a0 mesmo tempo,
garantista e eficaz, depende de um Judicidrio consciente de seus limites ¢ de um Legislativo
ciente de suas responsabilidades. A busca por esse equilibrio ¢ o horizonte permanente para a

concretizagdo da justica e a consolidacdo da nossa democracia.
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1. INTRODUGAO

Assim como um rio, que percorre seu leito respei as gt que o delimi imp pela natureza, a atuagao do Poder Judiciario deve ser norteada pela Constituicdo Federal, de forma a

zelar pela seg ¢a juridica e ivagao de direitos e g i is. Nao ao passo em que o curso de um rio pode ser alterado, ha situagées nas quais um juiz deixa de ser

mero espectador das provas de um processo e passa a apresentar uma postura mais ativa em relagéo aos fatos.

Eis, entdo, o ativismo judicial, expresséo usada para referenciar a interpretagéo iva do v ituci pelo Judiciario, quando este extrapola a sua fungao jurisdicional de

passividade e assume certo p i i o Poder Legislativo e Poder

A discusséao sobre os limites da atuagao judicial tem se intensificado a medida que o Supremo Tribunal Federal (STF), ao longo das ultimas décadas, alterna posiges quanto a temas de elevada

Pt a i Um dos mais ati dessa a0 interpretativa € o caso da execugao proviséria da pena apés 30 em da instancia. A érsia gira
em torno da ibili dessa ibili com o principio da p! dodei éncia, positi no art. 5° LVII, da CRFB/88.
Desde 2009, o tema foi julgado pelo STF sob di éticas, g il ignificati no sistema de justica criminal e il debates sobre ativi: judicial,

juridica e legitimidade democratica.

Em 2009, com o julgamento do Habeas Corpus (HC) 84.078, prevaleceu o entendimento de que a pena s6 poderia ser executada apos o transito em julgado da Essa ica ,

foi revertida em 2016, no julgamento do HC 126.292, quando a Suprema Corte admitiu a execugao proviséria da pena como compativel com os preceitos constitucionais. Por fim, em 2019, ao julgar

as Agdes D 6rias de C ituci i (ADC's) 43, 44 e 54, o STF retornou ao posicionamento garantista anterior, afirmando que a prisdo antes do transito em julgado somente pode ocorrer
deciséo cautelar

Essas mudangas revelam, mais do que di éncias her éuti um pr i judicial em matéria penal que desafia os contornos ici is da fungao juri:

Além da prisdo em instancia, outra q a0 que evi ia a atuagéo do STF no campo penal é a discussdo em torno da ibili de a dapenai pelo Tribunal

do Juri. O Tribunal do Juri, instituica atica de partici do popular na justica, julga crimes dolosos contra a vida, e suas isoes sdao i de

Recentemente, o STF, ao julgar o Recurso Extraordinario 1.235.340/RO (Tema 1.068), fixou a tese de que "A soberania dos veredictos do Tribunal do Juri autoriza a imediata execugao de
condenagao imposta pelo corpo de jurados, independentemente do total da pena aplicada". Essa decisao, que se contrapde ao entendimento firmado nas ADCs 43, 44 e 54, reacende o debate sobre
os limites do ativismo judicial e seus reflexos na seguranga juridica e na presungao de inocéncia.

Diante desse cenario, o presente artigo analisa em que medida as alteragdes jurisprudenciais do STF sobre a prisdo em il ea il da pena no Tribunal do Juri

gdo para a seg Ga juridica e para o principio da presuncéo de inocéncia dentro do Estado

am i oes de ativi: judicial, bem como i iga os i dessa ati
Democratico de Direito brasileiro.

A anélise dos desdobramentos do ativismo judicial no dmbito penal, com foco na prisdo em instancia e na i da pena no Tribunal do Juri, constitui o cerne deste artigo.

Busca-se, nesse sentido, evi iar como as ilagdes jurispr iais do STF podem impactar a seguranca juridica e o principio da p dodei énci: iais do Estado
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Democratico de Direito. Almeja-se, assim, contribuir para um debate qualificado sobre os limites da atuagdo do Poder Judiciario na esfera penal, com vistas a promover uma maior estabilidade e

previsibilidade no sistema de justiga criminal.

Defende-se, em ultima analise, a necessidade de um equilibrio entre a ivi da per do penal e o respeito aos direitos e garantias individuais, o que pode ser alcangado por meio de uma
interpretagao constitucional que prestigie a prisdo apés a0 em instancia, sem i dos i de controle e revisao.

O presente trabalho se propde a analisar criticamente a evolugéo da jurisprudéncia do STF sobre a prisdo apés doem instanciae a a ip da pena no Tribunal do
Jari. B p! o o aluzdo ito de ativi judicial e seus sobre o or

Para tanto, serao ab os i jeti ifi izar o ativi judicial no ambito do ituci It e da her éuti itucis i os principais
fundamentos das decis6es proferidas pelo STF nos julgamentos de 2009, 2016 e 2019, bem como no recente Tema 1.068; avaliar os efeitos instituci is e sociais da i ili jurispr

sobre a prisdo em instanciae a do penal ip e, por fim, refletir sobre os limites legitimos da atuagao judicial diante dos direitos e garantias fundamentais.

A estrutura do artigo cientifico foi pensada para conduzir o leitor do plano conceitual ao plano pratico. Apés esta introdugéo, o Capitulo 2 abordara os tedricos do ativi: judicial,
distinguindo-o de fenémenos correlatos. O Capitulo 3 sera dedicado a exposigao e analise dos julgados do STF sobre a prisdao em a em ordem 16 e do Tema 1.068, que
trata da prisdo imediata no Tribunal do Juri. No Capitulo 4, sera feita uma reflexao critica sobre os limites do ativismo judicial a luz da separagéo dos p , da & eda
seguranca juridica. Por fim, o Capitulo 5 trara as consideragdes finais, com das hipé iagdo dos e oes de apr futuro.

Destarte, este trabalho ndo se propde a esgotar o debate sobre o ativismo judicial, mas sim a contribuir com refl criticas que p a construgao de parametros mais claros para a

atuacao do Poder Judiciario em um Estado Democratico de Direito, compr ido com ias e ili normativa.

2. FUNDAMENTOS TEORICOS DO ATIVISMO JUDICIAL

A compreensao do Ativismo Judicial no contexto juridico brasileiro demanda uma abordagem que considere nio apenas a Teoria do Direito, mas também os marcos histéricos e institucionais que

moldaram a relagdo entre o Poder Judici

io, a Constituicao Federal de 1988 e a sociedade.

Inicialmente, de acordo com os conceitos de Vanice Regina Lirio do Valle, depreende-se o ativismo judicial como:

a) a pratica dedicada a desafiar atos de avel de outros podi 5 b) égia de nao aplicagédo dos pr c) duta que permite aos juizes legislar "das
salas das Ges"; d) af: dos ca 6 de interpretagao; e) j para pré-determil (VALLE, 2009, p. 21)
Histori apos a Guerra Mundial, consolidou-se uma nova ordem ju! a internacional, marcada pela centralidade dos direitos com a pi 4o da D ca

Universal dos Direitos Humanos em 1948. Esse marco global influenciou a transformacao dos textos constitucionais no sentido de garantir maior efetividade aos direitos fundamentais, fenémeno

que seria posteriormente i ituci i Sobre as bases desse novo paradigma, leciona Luis Roberto Barroso:

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito ituci na a0 aqui ida, identifica um ji amplo de tr oes ocorridas no Estado e no direito constitucional,

em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco histérico, a formagao do Estado constitucional de direito, cuja consolidagédo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como

marco fi

0 pos-positivi: , com a i dos direitos fi is e a reaproxil 4o entre Direito e ética; e (iii) como marco teérico, o ji de que incli aforca

normativa da C itui a ao da jurisdigao itucis eo i de uma nova atica da interp G ituci Desse j de o um

processo extenso e pro fundo de constitucionalizagédo do Direito. (BARROSO, 2006, p. 57)

Esse movimento teérico e pratico atribuiu eficacia plena a Constituigao, exigindo que todas as esferas de poder, inclusive o Judi

rio, se voltassem a concretizagdo dos direitos nela previstos.

No Brasil, essa concepgao foi acolhida de modo expressivo com a promulgagao da Constituigao de 1988, uma carta itica, extensa, principiolégica e p! compr ida com a

de 1988 exigiu um novo tipo de atuagao do iciario, ndo mais limi a

da pessoa a ia e os direitos sociais. Por sua e U a Ci
rigida da lei ao caso concreto, mas como intérprete ativo dos valores constitucionais.
Essa mudanga de paradigma ampliou a responsabilidade dos juizes, que passaram a ser convocados nao apenas a aplicar normas, mas a promover justiga social por meio da interpretagao
constitucional. Um cenério que, se por um lado potencializa a efetivagado de direitos, por outro, abre margem para o debate acerca do que se convencionou chamar de ativismo judicial.

A base para essa nova e ampliada responsabilidade judicial reside na prépria natureza das normas constitucionais modernas, que, em consonancia com Fabio Konder Comparato, séo

p . pri
Ora, enquanto nas regras juridicas o campo de aplicagao é sempre delimi nos principios ele nunca se define com preciséo. O principio rep! , por i o protétipo da norma
aberta, aplicavel a situagdes sociais que ndo podem nunca ser preci: de do. E essa indetermi do de contornos dos principios repercute, necessariamente, sobre o seu contetido

normativo, que é sempre mais abstrato que o das regras juridicas, cuja fungao precipua, alias, consiste em concretiza-los. (COMPARATO, 2001, p. 65 e 66)

Nesse contexto de valorizagéo da forga normativa da Constituigéo, o ativismo judicial emerge como uma postura na qual o julgador, por meio de uma escolha interpretativa deliberada, parece

ultrapassar os limites da mera aplicagéo do direito positivo, muitas vezes suprindo issdes do Legislativo, r p publi ou mesmo reinterpretando o alcance de normas
constitucionais em nome da efetivagao de direitos ou de determinados fins sociais.

Segundo o historiador americano Schlesinger (1947), o termo ativismo judicial tem origem nos Estados Unidos, quando os Juizes da Supreme Court of the United States (Suprema Corte dos

Estados Unidos) estariam decidindo com base em valores préprios, em vez de aplicar estritamente a Constituicédo e as leis, sendo passiveis de criticas pr i do referido historiador.

No Brasil, a discussdao em torno do tema ganhou forga no século XXI, i a partir da at do STF em decisdes de forte impacto politico e moral, como nos casos de uniao

h fetiva, criminalizagdo da ia, interrupcao da 40 em casos de ia e, com particular relevancia para este estudo, na execugao proviséria da pena apés condenagao em

segunda instancia e, nos crimes dolosos contra a vida, a execugao imediata da pena apés condenagéao pelo Tribunal do Juri.

A judicializagdo é um fenémeno natural e intrinseco do ituci i a que atribui i aCi ituicao e conduz os juizes a decidirem questdes de alta relevancia
politica. O ativi judicial, seria uma i especifica de atuagdo dentro desse contexto mais amplo de judicializagédo, sendo definido como uma postura proativa e intencional do
Poder Judiciario que, por meio de uma her éuti ituci pansiva, supre a inércia dos érgaos de representagao politica.

Para aprofundar a conceituagao delineada, recorre-se a ligdo seminal de Luis Roberto Barroso sobre o tema:

A judicializagao e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, freqlientam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Nao sdo g arigor, pelas

causas i It A judiciali: a0, no ileiro, é um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e nao um exercicio deliberado de vontade politica. Em

todos os casos referidos acima, o Judici

io decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou

objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigao, expandindo o seu sentido e

alcance. Normalmente ele se instala em situagoes de cao do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politicae a que as sociais sejam
atendidas de maneira efetiva. (BARROSO, 2008)

Embora a judicializagao seja um dado da i instituci o ativi P! uma postura deciséria particular, cujos contornos e legitimidade sao objeto de intenso debate.

Todavia, certo grau de ativi: pode ser ario diante de inércias instituci i it em cenarios onde a i P! a ivi do sistema penal e a prépria

confianga social na justi¢a criminal. Ponderando sobre essa delicada fungdo do Judiciario, o préprio Luis Roberto Barroso adverte sobre a natureza e os limites do ativismo judicial:

Uma nota final: o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da e nao do p . Mas ele é um ibiético p: , cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco

de se morrer da cura. A expansao do Judiciario nao deve desviar a atengédo da real disfungao que aflige a democracia ileira: a crise de rep i , legitimil e i i do

Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita por juizes. (BARROSO, 2008)

Em uma perspectiva critica, a expansao do poder judicial representa um ponto de grande ap! 4o para a ordem ituci sobretudo no que se refere a legitimidade democraticae a

separagéo de poderes. A raiz do problema reside na tentagado que surge quando o juiz, diante de principios constitucionais abertos e de baixa densidade normativa, assume para si um papel

criativo que extrapola a fungao jurisdici e, no pi , gera p g ¢a juridica. Nesse sentido, a ligdo de lves Gandra Martins Filho é incisiva:
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A tentagao do julgador, de dar a maior efetividade aos princil

os, quando estes possuem baixa densidade normativa, impondo obrigages y i i dos pril

quando inexiste preceito de lei que preveja a obrigagao, é real e instigante. No entanto, tem gerado no sistema, uma protecao ficticia e uma inseguranca juridica que, a nosso ver, ndo compensam a
supervalorizagao desses principios. Essa tentagao é a que melhor caracteriza o ativismo judiciario, ou seja, a tentagdo de um protagonismo maior do Poder Judiciario na conformagéo do

ordenamento juridico, que nao se limita a interpretar e aplicar as leis, mas acaba por inovar no mundo juridico, paralelamente ao legislador. (FILHO, 2018)

Complementando o raciocinio, o autor ainda ressalta que a impossibilidade de o juiz atuar como legislador deriva de sua prépria posicao instituci dif iada dentro da

Como se vé, uma das tentagdes que mais atacam a magistratura neste inicio de século XXI, é a do ativismo judiciario, de se criar direito novo a partir da aplicagao de principios juridicos

p no juridico. Ora, justamente em face das g: ias da vitalici ei ibili de que gozam os magistrados, dadas as caracteristicas

diferenciadas do Poder Judiciario em relagao aos demais Poderes da Republica, é que nédo se confere ao juiz poder semelhante ao do legislador. (FILHO, 2018)

Essa visao sublinha a importancia da judicial self-restraint (autocontengao judicial) como um ideal de éncia as instancias democrati itui reservando a intervengdo mais

incisiva para situagdes de clara e inequi iolaga ituci

No ambito da a0 penal, o ativi: judicial se i com

O art. 5° LVII, da CRFB/88 que ni ém sera i p até o transito em julgado de penal oria. Essa Gao nao surgiu por acaso, mas foi fruto de um
historico de r do e de isténcia a prati autoritarias do periodo antir ionario. O legi ituil ao adotar essa redagao, quis dar maxima protegado ao direito

de defesa, impedindo a execugdo da pena antes do encer initivo do p

A partir de 2009, com o julgamento do HC 84.078, o STF passou a adotar esse entendimento de forma rigida, vedando a execugao proviséria da pena. Contudo, em 2016, no HC 126.292, a Corte

mudou de posigao, autorizando a execugao da pena apés a i ao da a0 em il ia. Em 2019, ao julgar as ADCs 43, 44 e 54, o Tribunal retornou ao entendimento

garantista, afirmando, asup il itucis i da do proviséria da pena.

No que tange ao Tribunal do Juri, o Supremo Tribunal Federal também tem desempenhado um papel ativo na definigdo dos contornos da execugao penal. O Tema 1.068, decorrente do Recurso

Extraordinario 1.235.340/RO, que a ia dos i do Juri autoriza a i do da pena, i do total da sangao aplicada. Essa decisao, proferida em
2024, alterou o panorama da execugao penal para os crimes contra a vida, debates sobre a miti a0 da p aodei énciae a i de garantir a efetivi das
isdes do C de

Essas oscilagdes jurisprudenciais revelam, de forma clara, o ativismo judicial como objeto de critica e reflexdao, compreendendo um embate sobre o préprio propésito da justiga criminal. A corrente

que defende a execugdo proviséria da pena argumenta que tal medida € um instrumento indispensavel para conferir ivi as decisoes judiciais e para romper com um ciclo de impunidade.

Nessa perspectiva, a pr a0 de il embora uma garantia fundamental, ndo deve ser interpretada de forma absoluta a ponto de paralisar o sistema, especialmente diante do uso de

recursos com fins meramente protelatérios. Nesse sentido, o entdo Ministro do STF, Teori Zavascki, fundamentou:

Por fim, a de i ém auxiliara na quebra do paradigma da impunidade. Como ja se afirmou, no sistema penal brasileiro, a possibilidade de aguardar o transito em julgado

do REsp e do RE em liberdade para apenas entao iniciar a do da pena tem enfr i it a tutela dos bens juridicos resguardados pelo direito penal e a prépria confianga da

sociedade na Justiga criminal. Ao evitar que a punigdo penal possa ser retardada por anos e mesmo dé o il social de eficacia da lei penal. Ainda, iniciando-se a

execugao da pena desde a decisdo condenatéria em segundo grau de jurisdigao, evit: que a i p! possa ir a prescrigdo dos delitos. Desse modo, em linha com as

da iedade por um direito penal sério (ainda que moderado), deve-se buscar privilegiar a interpretagdo que confira maior e ndo menor efetividade ao sistema processual
penal. (ZAVASCKI, 2016)

A discusséo sobre a execugao penal no Brasil frequentemente se beneficia da analise do cenario inter i onde a exigéncia do transito em julgado para o inicio do cumprimento da pena ndo é

a regra predominante. Pelo contrario, em diversas democracias ocidentais, a prolagdo de uma d 6ria em graujaé iderada marco ici para o inicio da execugao.

Observando o direito comparado, a entdo Ministra do STF Ellen Gracie (j. 6.09.2005) aduziu, no julgamento do HC 86.886, que Em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de

jurisdigao, a a0 de uma o fica P g o da Suprema Corte.
Essa constatagao é validada por um robusto estudo de direito comparado de autoria de Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Monica Nicida Garcia e Fabio Gusman, estudo esse que foi amplamente

utilizado no voto do Ministro Teori Zavascki no julgamento do HC 126.292. A referida

os or de nagoes como Estados Unidos, Canada, A A

Franga e Portugal, que seus si em regra, autorizam a execugao da sangao penal antes do esgotamento das instancias extraordinarias, ainda que com diferentes modelos e
particularidades (BRASIL, 2016).

Essa realidade evidencia que o modelo brasileiro, ao exigir o esgotamento de todos os recursos antes da execugao da pena, se aproxima da excegao perante o cenario internacional. Portanto, a

adogao da prisao apos a 30 em da insta no Brasil pode ser vista como uma medida ali as praticas inter i is, visando a ivi da justica penal e a redugéo da
impunidade.
A experiéncia comparada a que é possi' ibilizar a p cao dos direitos is com a ivi do sistema penal, um equilibrio que, longe de ser estranho ao

patrio, repi a pratica jurispr it i no Brasil por mais de duas décadas apés a Constituigao de 1988. Como bem r pelo Mini: do STF, A de
Moraes:
Nos 30 anos de vigéncia da C ituicao, a p ibili de do proviséria de acérdao penal condenatério proferido em grau de apelagao foi amplamente majoritaria em 23 anos. Promulgada
a Constituigao Federal, em 5 de bro de 1988, a ibili da do provisoéria de decisdo penal condenatéria proferida em 2 instancia com o principio da presungéo de inocéncia foi

afirmada pela primeira vez, em 29 de margo de 1989, na 22 Turma do STF, que, por unanimidade, entendeu inexistir efeito suspensivo no recurso extraordinario. Posteriormente, em 28 de junho de

1991, houve a primeira decisdo do Plenario da Corte sobre a matéria, e, por imi o STF nao itar com o art. 5°, inciso LVII, da Constituigdo a expedigdo de

mandado de prisdo para o inicio da execugéo proviséria da pena, pois exauridas estao as instancias ordinarias criminais. (MORAES, 2020)

Para tanto, compreender o ativismo judicial exige i os do itucis i moderno, os limites da interpretacao judicial, a legitimidade democratica dos poderes e,

principalmente, a preservagao das garantias fundamentais. A atuagao do STF no caso da prisao em il ia é um da tenséo entre o protagonismo judicial e os valores

constitucionais.

0O desafio, consequentemente, ndo reside em eliminar por odi i interp ivo, mas em analisar criti suas i oes e debater critérios para a avaliagado de seus

limites, garantindo que a cao judicial peite os marcos ituci is e a separagdo de poderes, a0 mesmo tempo em que contribua, com prudéncia e previsibili paraa a

da justica penal e da fi; A anilise das isGes paradigmati do STF buscara justamente dissecar como, por quais i e com quais éncias esse
6 se i no ivel tema da do penal ip

3. A EVOLUGAO JURISPRUDENCIAL DO STF SOBRE A PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA

A trajetoria da jurisprudéncia do STF acerca da execugéo antecipada da pena é um dos mais eloq das

a interpretagao constitucional, a efetividade do sistema

penal e aos limites da atuagao judicial.

As decisoes proferidas pela Corte ao longo das ultimas décadas ndo apenas i p! oes sobre o principio da pr do de i éncia, mas é oem as

facetas do que se judicial, bem como de posturas de autocontengao.

3.1. Habeas Corpus 84.078/MG: O Marco do Garantismo e a Afirmagao da Presuncgéo de Inocéncia como Regra de Tratamento

O julgamento do HC 84.078/MG, pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, em 5 de fevereiro de 2009, representa um divisor de aguas na jurisprudéncia brasileira concernente a execugao penal.

Este julgado ndo apenas consolidou o entendimento de que a prisdo s6 poderia ocorrer apoés o transito em julgado da penal 6ria, mas ém expos, de forma contundente, as
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diferentes concepgdes sobre o principio da presungao de inocéncia e os limites da atuagao judicial, is para a P! ao do ) do ativi: judicial ou, neste caso

especifico, da sua antitese, a autocontengéo na seara penal.

O caso concreto envolvia Omar Coelho Vitor, i elevadoaj pelo Tribunal do Juri da Comarca de Passos, Minas Gerais, pela pratica de iva de icidi ifi Apos
um primeiro julgamento que resultou em ao por icidio privilegi um recurso do Ministério Publico levou a realizagio de novo Juri, no qual o paciente foi condenado a uma pena
mais severa, de 7 anos e 6 meses de &o, em regime inici posteriormente ajustado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJ/MG) no julgamento da apelagao da defesa.

Contra essa deciséo, a defesa interpés Recurso Especial (REsp) e Recurso Extraordinario (RE). Antes mesmo da admissao do REsp, o Ministério Publico local requereu a prisao preventiva do

I do um intento de evasao evidenciado pela venda de bens. A prisao foi decretada. Impetrado habeas corpus perante o Superior Tribunal de Justiga (STJ), a ordem foi
denegada sob o fundamento de que o principio ituci dana ili nao inibe a constrigao do status libertatis do réu com condenagao confirmada em segundo grau, porquanto os
r pecial e inario sdo, em regra, provit de efeito ivo" (BRASIL, 2008).

Chegando ao STF, o writ inici i os da prisao cautelar. Contudo, como assinalado pelo Ministro Relator, Eros Grau, a g a apoés a do de
medida liminar pelo entéo relator, Ministro Nelson Jobim, que afastara os da prisao pr iva. Assim, o encar passou a "contornos de execugao antecipada da
pena" (BRASIL, 2008). Dada a relevancia e a divergéncia entre as Turmas, a matéria foi afetada ao Plenario, o debate na (i ituci i da 4o da pena antes do transito

em julgado da condenagao.

A maioria formada no julgamento do HC 84.078/MG optou por uma interpretagéo literal e enfatica do art. 5°, inciso LVII, da CRFB/88. Essa postura, como sera i linh: como ito de

judicial di: no Capitulo 2, no qual o Tribunal se abstém de realizar interpretagdes extensivas ou flexibilizadoras de garantias fundamentais em prol de outros interesses, ainda

que relevantes, como a celeridade ou a efetividade penal.

0 voto condutor do Ministro Eros Grau foi paradigmatico nesse sentido. Sua éncia principiou por que a Lei de do Penal (LEP - Lei n° 7.210/84), ao condicionar a execugéo da
pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenga condenatéria, art. 105 do referido diploma legal, ndo apenas se q a ordem itucis il ] em 1988, mas
superava o quanto disposto no art. 637 do Codigo de Processo Penal (CPP), que previa a baixa dos autos para do apds o j dos ordinarios.

Para o Ministro Relator, a clareza do di: iti itucis era il fi

Quem lé texto constitucional em juizo perfeito sabe que a Constituigdo assegura que nem a lei, nem qualquer decisao judicial imponham ao réu alguma sangao antes do transito em julgado da

sentenca penal condenatéria. Nao me parece possivel, salvo se for negado préstimo a C adversa ao que dispde o inciso LVII do seu artigo 5°. (BRASIL, 2008)
Qualquer interpretagao diversa seria conflituosa com a Lei Maior. Essa aderéncia estrita ao texto constitucional, em detrimento de consideragdes pragmaticas ou de politica criminal, é uma

caracteristica marcante da autocontengao.

o Mini: Eros Grau

os ar de que a cao a ia os tribunais superiores com r p! orios, ifi tal p
como uma il ja 'jurisprudénci fensiva” (BRASIL, 2008). Afirmou categori "A i a melhor i i de funci do STF nao pode ser lograda a esse
prego” (BRASIL, 2008).

Argumentou, ainda, que a prisdo antes do transito em julgado somente poderia ser admitida na medida em que apresentasse natureza cautelar e ndo como antecipagao de pena. A ampla defesa,

segundo o Ministro "engloba todas as fases pr is, incl as is de extraordinaria” (BRASIL, 2008), e a do da apos o j da laga i ia
"restrigéo do direito de defesa"(BRASIL, 2008).

Nessa linha de pensamento, assevera Fernando da Costa Tourinho Filho:
[...] néao initi denado, p oréui Sendo este presumidamente inocente, sua prisao, antes do transito em julgado da oria, podera

ser admitida a titulo de cautela. (FILHO, 1992, P. 63)

No mesmo sentido, leciona Rogério Lauria Tucci:

0O acusado, como tal, somente podera ter sua prisdo proviséria decretada quando esta assuma natureza cautelar, ou seja, nos casos de prisao em flagrante, de prisao temporaria, ou de prisdo

preventiva. (TUCCI, 2004, p. 281)

Um dos pontos altos de sua do foi a ia com o decidido no RE 482.006, onde o STF, por imi iderou i itucis a cao de il de servidores

que iam a p penal, por igurar ipagao de pena. O Mini: Eros i como a Corte:
Ora, a Corte que vig pi igia o di: no p i ituci em nome da g ia da propriedade certamente ndo o negara quando se trate da garantia da liberdade. Ndo podera
ser sendo assim, salvo a hipo de que aC icao esta pl a servigo da defesa da propriedade, mas nem tanto da liberdade... Afinal de contas a propriedade tem mais a

ver com as elites; a ameaga as liberdades alcanga de modo efetivo as classes subalternas. (BRASIL, 2008).

Por fim, a digni da pessoa afirmando que "mesmo os criminosos séo sujeitos de direitos” (BRASIL, 2008) e ndo podem ser i it sem a apuragao plena da

infragdo, o que s6 ocorre com o transito em julgado.

Esta linha argumentativa reforga a postura de @0, ao nao Vi ar uma lacuna de protegéo social que demandasse uma interpretagao criativa ou flexibilizadora da Constituigao.

O Ministro Celso de Mello, decano da Corte, proferiu voto ext i que "o p ituci dap dodei éncia impede que o Estado trate, como se culpado fosse,

aquele que ainda nao sofreu condenagéo penal irrecorrivel” (BRASIL, 2008). Para Sua Exceléncia, essa presungao "nao se esvazia progressivamente, 8 medida em que se sucedem os graus de

jurisdigao” (BRASIL, 2008), isti intacta até o ad da coisa julgada.

O referido Ministro Celso de Mello iderou a a il il ivel com o or juridico patrio e com as declaragées internacionais de direitos humanos, representando uma
"p p inflexdo her éutica, de perfil niti conservador e regressista” (BRASIL, 2008). A defesa intransigente da literalidade e da forga normativa da garantia fundamental, sem ceder
a iali € amarca de uma jurisdigdo que se vé primariamente como guardia dos direitos individuais frente ao poder estatal.

A decisao majoritaria, portanto, ao privilegiar a interpretagao literal do art. 5°, LVIl, da CRFB/88, e ao reafirmar a LEP como o diploma regente em matéria de execugao penal, em detrimento de

disposigoes anteriores do CPP, pode ser caracterizada como um ato de autocontengao judicial. A Corte optou por ndo exercer um papel criativo na conformagéao do principio da presungao de

inocéncia, mas sim por aplicar o que sero itucis e legal expresso, G a juridica e a previsibili na aplicagdo de uma

Embora minoritaria, a divergéncia i g\ pelo Mini: Direito ap! i em uma tradigao jurisprudencial anterior da Corte e em preocupagdes com
a efetividade do sistema penal. Sua Excelénci a a0 da ori do histérica do STF que admitia a do provisoéria da pena, que o inciso LVII do art. 5° da
CRFB/88 "néo pode ser equiparada a uma vedagao da privagéo da liberdade antes do ji dos inario e ial" (BRASIL, 2008), uma vez que tais recursos nao reexaminam
matéria de fato, cujo esgotamento ocorreria nas instancias ordinarias.

Para o Ministro Direito, a éncia de efeito ivo dos recursos excepcionais (conforme art. 637 do CPP) legitii ia o inicio da do. Q i a éncia de se admitir a

prisdo cautelar, baseada em cogni¢do sumaria, e nao a execugao da pena apés um juizo exauriente nas instancias ordinarias. Citou, ainda, a pratica de outros paises reconhecidamente liberais,

como Estados Unidos, Canada e Franga, que admitiriam a prisdo na pendéncia de recurso.

A pr do com o i entre os direitos is do réu-p [...] e o direito da i a garantia de p céo" (BRASIL, 2008), bem como com a
necessidade de evitar a impunidade decorrente da " iplici de que nossa g i &0 pr permite” (BRASIL, 2008), permeou seu voto. Essa linha argumentativa, que
busca ponderar a p ao de i éncia com a ivi da justica penal e a resposta social ao crime, embora nao tenha prevalecido, expoe o dilema que continuaria a desafiar o Tribunal nos

anos seguintes.

A andlise da posigado minoritaria, sob a ética da teoria do ativismo judicial, é complexa. Se por um lado ela se apega a uma icdo jurispr jalea que ndo confere

efeito ivo aos recursos i is, por outro, a interpretagdo que propde para o art. 5°, LVII, da CRFB/88, poderia ser vista como uma flexibilizagdo de uma garantia em nome da

efetividade penal.

Do ponto de vista defe da li i do texto ituci como um limite claro, a postura da majoritaria, qualquer interpretagao que r ivize essa i i para fins de politica

criminal poderia ser vista como uma forma de ativismo. Contudo, a postura minoritaria buscou fundamentar-se na prépria légica do sistema recursal e em uma ponderagao de valores que

consideravam legitima.
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3.2. Habeas Corpus 126.292/SP: A Mitigagao da P do de énciae a oA ip da Pena
Sete anos apés a i a0 do i g i no HC 84.078/MG, o STF, em 17 de fevereiro de 2016, ao julgar o HC 126.292/SP, sob a relatoria do Ministro Teori Zavascki, promoveu
uma drastica infl em sua jurisprudéncia. Por maioria de votos, 7 a 4, a Corte passou a admitir a possibili da pena 6ria ap6s a confirmagéo da sentenga em

segundo grau de jurisdigdo, mesmo que p pecial ou inario.

0 Brasil, no inicio de 2016, atravessava um periodo de particular efervescéncia social e politica. A Operagdo Lava Jato, deflagrada em 2014, ganhava cada vez mais proeminéncia, expondo

complexos esquemas de corrupgao e gerando um intenso clamor publico por punigdo e pelo fim da impunidade, especialmente em relagdo aos chamados crimes de colarinho branco.

A percepgao de que o intrincado sistema recursal brasileiro beneficiava réus com maior poder aquisitivo, permiti Ihes procrastinar il ini o cumprimento de suas penas até a
ocorréncia da prescrigédo, era um i lar i ido e exp no debate publico. Aprofundando a reflexdo sobre essa morosidade, a doutrina aponta que tal caracteristica pode
nao ser um defeito, mas uma escolha estrutural do préprio modelo p que histori privilegiou a seguranga em detrimento da efetividade. Sobre essa tensao fundamental, observa o

autor Ovidio AraGjo Baptista da Silva:

Um ponto que ndo preocupa aqueles que se angustiam com os atuais problemas da administragao da justica é saber se a celeridade pr forar ida como um obj

desejado pelo sistema. Ou seja, ainda ndo se demonstrou que nosso sistema processual fora programado para andar rapido. Ao contrario, ao priorizar o valor seguranga, inspirada em juizos de

certeza, como uma imposicgao das filosofias liberais do il ini: o sistema iou a busca de ivi que nossas cir a com celeridade , capaz de atender as
oes de nossa ap! ivilizagdo po na. (SILVA, 2008. p. 4)
0O HC 126.292/SP foi impetrado em favor de Marcio Rodrigues Dantas, em primeira instancia pela pratica do crime de roubo majorado a 5 anos e 4 meses de reclusédo, em regime inicial

fechado, tendo-lhe sido concedido o direito de recorrer em liberdade. O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, ao negar provimento a apelagao da defesa, determinou a expedigdo de mandado

de prisdo. Contra essa ordem, a defesa impetrou habeas corpus no STJ, onde o pedido de liminar foi indeferido.

No STF, a impetragao alegava que a determinagao de prisao, sem transito em julgado e sem ivagdo cautelar especifil a jurisprudéncia entdo consolidada no HC 84.078/MG. O

Ministro Teori Zavascki, relator, inicialmente deferiu a liminar para suspender a ordem de prisdo, mas submeteu o mérito ao Plenario, propondo uma reanalise da questéo de fundo.

A mudanca de orientagdo no HC 126.292/SP foi fundamentada em uma extensa ponderagao de valores, na reinterpretacao do alcance do principio da p dodei éncia e em i GO
sobre a funcionalidade do sistema de justiga. A postura da nova maioria pode ser analisada sob a 6tica de uma tentativa de conferir maior efetividade a jurisdigao penal, buscando um equilibrio

com as garantias individuais, o que poderia tangenciar um ativismo judicial corretivo ou evolutivo, assim como uma I

pelas i faticas e sociais.

O Ministro Relator, Teori Zavascki, iniciou seu voto reconhecendo o entendimento firmado no HC 84.078/MG, mas propds sua superagao. A que a do proviséria da pena apo6s

em

grau "nao P! o principio ituci da pr do de i éncia afi pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal" (BRASIL, 2016).

que, apds o j em i it o exame de fatos e provas, e os recursos de natureza extraordinaria (especial e extraordinario)

Sua Exceléncia Teori Zavascki

nao se prestam a essa rediscussao, limitando-se a matéria de direito. Assim, "tendo havido, em segundo grau, um juizo de incrimii do do em fatos e provas insuscetiveis de

r ame pela instanci inaria, parece inteiramente justificavel a relativizagado e até mesmo a prépria inverséo, para o caso concreto, do prin
observado” (BRASIL, 2016).

io da presungao de inocéncia até entdo

O Mini: Zavascki ém il a legi 30 i itucis que nao confere efeito ivo aos i is e o baixissi indice de provi de extraordinarios
em matéria criminal que resultassem em absolvigdo. Para ele, a jurisprudéncia anterior pori i a interposigao de protelatérios, visando a prescrigao. A retomada da
jurisprudéncia tradicional, anterior a 2009, seria um "mecanismo legitimo de harmonizar o principio da pr do dei éncia com o da ivi da fungéo jurisdici do Estado” (BRASIL,
2016).

O Ministro Edson Fachin, o relator, r o papel do STF como guardido da Constituigao, cujo exercicio se da pela formulagao de teses juridicas. Defendeu que a regra do art. 5°,

LVII, da CRFB/88, nao pode ser interpretada com apego a literalidade de forma a impedir a execugao penal antes da ultima palavra dos Tribunais Superiores.

norma i Fachin, deve ser vista como um "super principio” (BRASIL, 2016) a ofuscar outras normas i r , como a ca avel do processo e
a soberania dos veredictos do Tribunal do Juri. A interpretagdo que exige o transito em julgado final para a execugao transforma o STF e o STJ em "terceiras ou quartas instancias" (BRASIL, 2016),

o que ndo condiz com seu desenho constitucional como cortes de teses e nao de revisado de injustigas do caso concreto.

O Ministro Luis Roberto Barroso ap| voto ext com juridicos e pr ati Juridi que: (i)aC ituicdo ndo icil a prisdo, mas sim a

culpabilidade, ao transito em j ; (i) a pr do dei éncia é um princi

0, sujeito a ponderagao, e seu peso diminui apés a condenagao em segundo grau, quando confrontado com o

interesse na efetividade da lei penal; e (iii) com o acérddao em as ias ordinarias, e a execugédo da pena passa a ser uma exigéncia de ordem publica para assegurar a

credibilidade do Judiciario.

P i o Mini Barroso el quea do apds a (i) torna o sistema mais funcional, coibindo recursos protelatérios; (ii) diminui a seletividade penal e reduz

incentivos a criminalidade de colarinho branco; e (iii) promove a quebra do p igma da i i prescrigoes.

Sua Exceléncia, Barroso, classificou a mudanca de entendimento como um caso de mutagao constitucional, onde "a alteragdo na compreenséao da realidade social altera o préprio significado do

Direito" (BRASIL, 2016). Afirmou que "a impossibilidade de execugédo da pena apés o j final pelas instancias ordinarias produziu trés é muito negati para o sistema de
justica criminal” (BRASIL, 2016), citando o incentivo a recursos p orios, o reforgo a ivil penale o édito do sistema junto a sociedade.
O Mini: Luiz Fux gao anterior uma "deformagéo da pi do de nao ili " (BRASIL, 2016), pois ndo corresponde a expectativa social que um réu

em multi| instancias ainda seja pr i il Assim é positi na Declaragao Universal dos Direitos Humanos da ONU, sobre a presuncao de inocéncia,
demonstrando que esta ndo se confunde com o transito em julgado:
Art. XI, I. Todo ser de um ato deli tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual
lhe tenham sido todas as g i arias a sua defesa. (ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS, 1948)
Sua é Fux, ainda i a teoria da "coisa julgada em capitulos” (BRASIL, 2016), defendendo que a matéria fatico-probatéria, exaurida nas instancias ordinarias, tornava-se imutavel,

justificando a execugédo da pena. Fux também criticou a incongruéncia social gerada pela demora, citando a Professora Patricia Perrone Campos Mello sobre a incompatibilidade entre normas

juridicas e standards social:

A incongruéncia social alude a uma relagao de incompatibilidade entre as normas juridicas e os standards sociais; corresponde a um vinculo negativo entre as isdes judiciais e as
dos cidadaos. (MELLO, 2008, p. 237)

O Ministro Gilmar Mendes, que votou com a maioria no HC 84.078/MG, promoveu uma reviséo de seu ici ifi sua citando a si idade do sistema recursal
brasileiro, que permite a interposigado de inimeros com intuito p orio, emil i e prescrigado de crimes graves.

Sua Exceléncia, Gilmar Mendes, citou casos emblematicos, como o dos auditores fiscais do trabalho em Unai e o de Pimenta Neves, onde Oes a penas altissi nao foram

por anos devido a pr a I, g "algo i ivel para o senso comum, mas também para o senso técnico" (BRASIL, 2016).

Também foi mencionado, em sede de debate entre o Ministro Gilmar Mendes e o Ministro Barroso, no plenario da Suprema Corte, a inversao légica de um sistema que, por nao punir no final, acaba

por prender excessivamente no inicio (prisdes provisérias), gerando um excesso de prisdes provisérias.

A argumentagao da maioria, portanto, ao promover uma releitura do art. 5°, LVII, da CRFB/88, i a do da analise fatico-p| 6ria nas instancias ordinarias e a natureza excepcional
dos recursos aos tribunais superiores, buscou iliar a p ao de i éncia com a i de um sistema penal mais efetivo e célere.

Essa postura, ao reverter um precedente firmado com base em uma interpretagdo mais literal da Carta Magna, pode ser vista como uma forma de ativi: judicial P as sociais
por maior ility (resp ilizagdo) e a p pgao de di: i i no sistema.

Os votos vencidos, proferidos pelos Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo L i i fiéis ao ] no HC 84.078/MG, enfatizando a

literalidade do art. 5°, LVII, da CF, e a importancia da seguranca juridica.

O HC 126.292/SP, ao permitir a a il da pena, r o debate sobre os caminhos da jurisdigao constitucional brasileira e o ténue equilibrio entre garantias individuais e a

efetividade da justica. A deciséo representou um avango necessario, corrigindo uma interpretacéo excessivamente restritiva de um principio constitucional em favor de uma visdo mais sistémica e

pragmatica, sem que isso i 3 um ativi: judicial que desrespeite os fundamentos da Carta Magna, mas sim uma readequagéo interpretativa frente aos desafios

contemporaneos.
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3.3. O Retorno ao Garantismo Literal: As Agoes Di orias de C ituci i 43,44 e 54

Em uma nova e significati cdo de seu i mais uma vez, o STF, ao julgar conjuntamente as ADC's 43, 44 e 54, em 07 de novembro de 2019, reverteu a orientagao firmada no HC

126.292/SP. Por maioria de 6 votos a 5, a Corte declarou a constitucionalidade do art. 283 do CPP, restabelecendo a tese de que a execugéio da pena privativa de liberdade s6 pode ser iniciada apés

o transito em julgado da penal oria, r as hipo de prisao cautelar.
As ADC's foram propostas por diferentes atores: a ADC 43 pelo Partido Ecolégico Nacional (PEN, atual Patriota), a ADC 44 pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), e a
ADC 54 pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB) e pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT).

O objeto central das trés agdes era a declaragédo de constitucionalidade do art. 283 do CPP, cuja redagéo foi dada pelo Pacote Anticrime, a Lei n® 13.964, assim asseverando:

Art. 283. Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de oria i em

julgado ou, no curso da investigagao ou do processo, em virtude de prisdao poraria ou prisao p iva. (BRASIL, 1941)

A procedéncia das agoes implicaria, i a superagéo do Il que permitia a execugdo antecipada da pena.

A maioria formada no julgamento das ADC's 43, 44 e 54, conduzida pelo voto do Ministro Relator Marco Aurélio, p i na interpretacao literal do art. 5°, LVII, da

CRFB/88, e na sua correspondéncia com o texto do artigo 283 do CPP.

Esta postura evidencia um retorno ao formalismo ultra garantista e a uma forma de autocontengao judicial, onde a Corte se curva ao texto legal e itucis istil ainterp coes que
adapta-lo a finali [ ati da seara juridico-criminal.

O Ministro Marco Aurélio, em seus votos nas ADC's , nas quais os argumentos sao reiterados, defend i que a pl dodei éncia, como direito fundamental, nao comporta

mitigagoes que permitam a execugao da pena antes do transito em julgado.

Sua exceléncia, Marco Aurélio, sustentou que o texto constitucional é claro e que a expressao transito em julgado possui significado técnico preciso, ndo passivel de interpretagées que antecipem

os efeitos da initiva para um anterior. Para o relator, a execugédo da pena antes desse marco temporal iguraria uma

da pena, sem ter-se a culpa

devidamente formada, conforme ja havia expressado em votos anteriores, como no HC 126.292/SP.

A principal linha ar iva da maioria a centrou-se na ideia de que o art. 283 do CPP reproduziu, em nivel infi ituci o p do art. 5° LVII, da CRFB/88.

Q i que iti a da pena antes do transito em julgado, fora das hipéteses de prisdo cautelar (preventiva ou temporaria), seria uma afronta direta a Constituicdo e a

vontade do legislador ordinario.

A maioria dos ministros que formaram essa corrente, incluindo, além do relator, os Ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, que mudou o seu voto pela segunda vez sobre a

matéria, Celso de Mello e Dias Toffoli, este Gltimo apresentando o voto de minerva que definiu o i que a pr 3o de i seria uma ia fi do cidaddo e um

pilar do Estado Democratico de Direito, ndo p ser miti por interp ¢oes judiciais que visem a antecipagao da punigao.

Essa decisdo, portanto, reflete uma postura de autocontengéo por parte da maioria do STF, que se apegou a interpretagdo mais restritiva e literal da norma constitucional e legal, em linha com o
que fora decidido no HC 84.078/MG. A Corte afastou a ideia de uma "mutagéo constitucional” ou de uma ponderagao de principios que permitisse a execugao antecipada, priorizando a clareza do
texto e a protegdo da liberdade individual até a ultima instancia recursal.

Os ministros vencidos, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Carmen Lucia e Alexandre de Moraes, este ultimo tendo sucedido o Min. Teori Zavascki e mantendo a linha de seu

s i os p noj do HC 126.292/SP.
A decisao majoritaria proferida nas ADC's 43, 44 e 54, ao restabelecer a exigéncia do transito em julgado para o inicio da execugéo da pena, reflete uma clara postura de autocontencao judicial. Ao
priorizar a literalidade do art. 5° LVII, da CRFB/88 e do art. 283 do CPP, o STF optou por uma interpretagao que uma her éutica que por via judicial, outros fins de politica
criminal.
Para a p analise, que defende a do da pena apés doem instancia como um i [ a decisdo nas ADC's suscita uma reflexdo sobre a aparente tensao
entre a forma da atuacao judicial e o pratico Se, por um lado, a metodologia adotada pela maioria e o respeito a diccao literal da norma podem ser vistos como um freio a
discricionariedade judicial, por outro lado, o impedimento da execugéo penal apés o segundo grau retoma pr des com a efe do sistema de justica criminal, que haviam sido centrais

na argumentagao do HC 126.292/SP.

Assim, embora a decisdo das ADC's possa ser compreendida como um exercicio de do e respeito a i estrita, ela ndo i os ios praticos da per do penal no
Brasil.

A busca por um equilibrio entre as garantias fundamentais e a efetividade da justiga, i i a viabili; do da do penal apos a confirmagao da a0 por i p como
um debate crucial, cujas oes podem i 6es no ambito legislativo, de modo a iliar a protegao ituci com os anseios sociais por uma justica mais célere e eficaz,
sem que se recorra a interpretagdes judiciais que possam ser percebidas como ituti da do legi: ituinte ou ordinario.

4.0 TRIBUNAL DO JURI E A SOBERANIA DOS VEREDICTOS: A EXECUGAO IMEDIATA DA PENA NO TEMA 1.068 (RE 1.235.340/SC

Em um cenario juridico marcado pela recente reafirmagao da necessidade do transito em julgado para o inicio da execugédo penal (ADC's 43, 44 e 54), o STF foi instado a se pronunciar sobre uma

q a ifica, mas de p! r ancia: a ibili de do imediata da doi pelo Tribunal do Juri. O julgamento do Recurso Extraordinario 1.235.340/SC, sob a
sistematica da repercusséo geral, o Tema 1.068, trouxe novos contornos ao debate, fundamentando-se em um principio ituci istinto: a ia dos i (art. 5°, XXXVIII, ‘'¢’, da
CRFB/88).
Esta decisdo é particularmente importante para a presente analise, pois permite um p 6gico com a di: 4o mais ampla da prisdo em instanci i i como
balizas ituci is podem justifil isti gt sobre a do da pena e o papel da jurisdigdo constitucional.

o Ex inario em do di tia preci: se, em face da referida soberania, a a pelo C de poderia ser executada de imediato,

p do dos edo da pena apli A tese fixada pela Corte no Tema 1.068 foi: "A soberania dos veredictos do Tribunal do Juri autoriza a imediata

do de do imp pelo corpo de jurados, independentemente do total da pena aplicada".

A posigao majoritaria, conduzida pelo voto do Ministro Relator Luis Roberto Barroso, buscou analisar a situagdo das condenagdes pelo Tribunal do Juri e da regra geral aplicavel aos demais
crimes.
O cerne da argumentagao residiu na interpretagédo do art. 5°, XXXVIII, 'c', da CRFB/88, que assegura a soberania dos veredictos. Para a maioria, essa soberania confere um status especial as

decisdes dos jurados sobre o mérito da acusagéo (a existéncia do crime e a autoria), tornando-as, em principio, imutaveis quanto a definigdo da culpa, salvo hipéteses restritas de anulagao do

por vicios pr is ou decisdao manifestamente contraria a prova dos autos, sem que isso implique uma substituicao do mérito do veredicto por uma decisao de tribunal togado.

da pena i pelo Juri ndo representaria uma afronta ao principio da p! dodei éncia, mas uma ia da ia dos

Nessa linha, a
Argumentou-se que, uma vez proferido o veredicto condenatério pelos jurados, representantes da sociedade na justica para crimes dolosos contra a vida, a formagao da culpa estaria consolidada

de maneira robusta, autorizando o inicio do cumprimento da pena, ainda que recursos de natureza técnica pudessem estar pendentes.

Esta interpretagao busca dar maxima ivi ao i ifico do Juri. O Mini: Barroso, em seu voto, i que a ia dos di implica um grau de
definitividade da decisa@o popular que justifica o difer i quanto ao inicio da execugao da pena. A decisdao da maioria, portanto, buscou alicergar-se em um principio constitucional
pré-estabelecido e especifico para os casos de Juri, o que, na perspectiva da p grafia, poderia disti ir essa postura de um ativismo que reinterpreta clausulas gerais de forma mais
ampla.

A decisao no Tema 1.068, ao permitir a da pena para do Tribunal do Juri, oferece um contraponto metodolégico valioso a analise das oscilagdes sobre a prisdo em

segunda instancia. Enquanto as ADC's 43, 44 e 54 restabeleceram a regra do transito em julgado com base numa interpretagao literal do principio geral da presungao de inocéncia, caracterizando
uma postura de autocontengao judicial frente a clareza textual, o Tema 1.068 adota uma solugdo distinta ao invocar a especificidade de outro principio constitucional: a soberania dos veredictos.

ipi ituci is claros e a do da pena apés a em ia, a

Para este trabalho, que sustenta uma critica ao ativi judicial ndo em pri

decisdo sobre o Juri pode ser interpretada como uma tentativa da Corte de um itucis ifico para permitir a execugao imediata em certos casos, revisando

indiretamente o mérito das ADC's. A coeréncia dessa diferenciagdo é um ponto central para a analise critica.

Se a soberania dos veredictos é um principio ituci pré ido que justifica a il i a

q a0 que se coloca é se essa especificidade é suficiente para afastar a

incidéncia da regra geral da presungéo de inocéncia até o transito em julgado, conforme reafirmada nas ADC's. A argumentagdo majoritaria no Tema 1.068 sugere que sim, tratando a soberania dos

veredictos como uma norma ituci que i ou ifica a aplicacao da pi dodei éncia para os crimes dolosos contra a vida. Esta abordagem, ao se ancorar em um
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ispositi ituci pecifico, pode ser vista como um exercicio interpretativo que busca limites e fundamentos no préprio texto constitucional, diferentemente de uma alteragao
jurisprudencial que se baseie pr i em p ¢oes mais fluidas de principios gerais.
A a0 entre o tr dado a do penal no ambito do Juri e nas demais instancias criminais enriquece a di: a0 sobre o ativi ea do. D« a como a
interpretacao de di a ituci is pode levar a regimes distintos de execugao penal e permite i se tal difer iagao é si i harménica ou se cria tensdes
dentro do ordenamento. Para quem a do apds o grau de forma mais ampla, a solugdo do Tema 1.068 pode parecer um passo positivo em termos de efetividade.
A andlise critica, portanto, deve ponderar se a especificidade do Jari é um robusto e para essa distingado, ou se a busca por efetividade penal ia, solugd

gislati mais que isil o alcance da p! dodei éncia de forma sistémica, e ndo por meio de interpretagoes judiciais que podem gerar regimes diferenciados e

quanto a i

5. ANALISE CRITICA: ATIVISMO JUDICIAL, SEGURANGA JURIDICA E PRESUNGAO DE INOCENCIA

A trajetéria da jurisprudéncia do STF acerca da a da pena, di: nos it anteriores, a uma andlise critica mais apr sobre os fi eos
limites da atuagao judicial no Estado Democratico de Direito. As sucessivas alteragdes de i que orap para um ultra garantismo (HC 84.078/MG e ADCs 43, 44 e 54), ora para
uma ibilizagdo em nome da ivi penal (HC 126.292/SP), e ainda para solugdes especificas como no Tema 1.068 referente ao Tribunal do Juri, ndo apenas geraram profunda inseguranga
juridica, mas é P! as il oes entre ativi judicial, do e a interpi cao de direitos is e cla pétreas.

Este capitulo visa essas pi com os principios basilares da ordem fl sobre a legitimi eas éncias de tais ilagoes, e prop uma

perspectiva critica alinhada a tese central deste trabalho.

A discusséao sobre os limites legitimos da atuagao judicial diante de clausulas pétreas e direitos fundamentais é central. O principio da presungao de inocéncia (art. 5°, LVIl, CRFB/88) &,

0 um direito e, para muitos, ostenta natureza de clausula pétrea em sua esséncia protetiva.
A questao central reside em definir o que seriam "principi ituci is pré i " de balizar a interpretagao judicial. Seriam eles apenas o texto literal da Constituigdo, como
sustentado nas decisdes de 2009 e 2019 que a a ip ? Ou poderiam abranger uma interp cado sistémica que i outros valores constitucionais igualmente

relevantes, como a efetividade da jurisdigdo penal decorrente do dever estatal de seguranca (art. 144 da CRFB/88), a razoavel duragédo do processo (art. 5°, LXXVIII, da CRFB/88) e a prépria
contraprestacao da jurisdigado estatal?
A postura de autocontengao, adotada no HC 84.078/MG e nas ADC's, ao privilegiar a literalidade do art. 5°, LVII, CRFB/88, e do art. 283 do CPP, demonstrou um apego formal a seguranga juridica

derivada da clareza textual. Contudo, tal postura, ao isolar um principio, pode gerar uma protegéo deficiente de outros bens juridicos itucis is, como a p cao da i ea

credibilidade do sistema de justiga.

Por outro lado, a decisdo no HC 126.292/SP, ao permitir a execugao antecipada, foi taxada de ativista por romper com o precedente e reinterpretar o alcance da presungao de inocéncia. No entanto,

é imperativo questionar se toda alteragao jurisprudencial que busque maior efetividade ou que se alinhe a novas compreensées sociais e juridicas i i um ativi: judicial
ilegitimo.

Neste ponto, aprofunda-se a reflexdo central proposta: por que uma eventual (ou pretérita, como no HC 126.292/SP) postura judicial que retorne a ibili da a da pena
apos do em dainsta poderia ser i correta, mesmo que fruto de uma alteragao jurisprudencial que alguns classificariam como ativismo?

A resposta, a luz da tese aqui defendida, nao é simples, mas pode ser construida sobre alguns pilares. Primeil tal decisdo poderia se fi em principi ituci is pré-
estabelecidos, nao apenas na pr do de i éncia, mas é que impoem ao Estado o dever de garantir a seguranca e a efetividade da justica. A interpretagao do art. 5°, LVII, da
CRFB/88, ndo como uma regra absoluta, mas como um principio ponderavel como outros de igual hierarquia, permitiria um equilibrio mais a com as i da i social.
A proépria tradicao juridica brasileira anterior a 2009 e a vasta experiéncia comparada em di it i is onde a do da pena apds a confirmagao por um tribunal de apelagéo é a
regra, e nao a 40 ofi um refe de que tal pratica nao é incompativel com um sistema de garantias.

Ad aq do da legitimit atica, embora deli quando se trata de atuagao judicial, ndo pode ser completamente ignorada. Se o anseio social por justica efetiva e o combate a
impunidade se tornam persi: e di i o Judiciario, como poder da Republica, embora ndo deva pautar suas decisdes pela opinido publica momentanea, também nao pode se
isolar her i das é de suas interp! coes para a fi da iedade nas i icd

Essa complexa relagao entre a jurisdigdo e o contexto social, na qual a legi dade judicial nao se esgota na mera aplicagao da lei, é o cerne da teoria de Peter Haberle:

A vinculagao judicial a lei e a i éncia pessoal e i dos juizes ndo podem escamotear o fato de que o juiz interpreta a Constituigio na esfera publica e na realidade (in der Offentlichkeit
und Wirlichkeit die Verfassung interpretiert)47. Seria erréneo h as i éncias, as i e as obrigagdes sociais a que estdo submetidos os juizes apenas sob o aspecto de uma
ameaga asuai éncia48. Essas i éncias contém ém uma parte de legitimagao49 e evitam o livre arbitrio50 da interpretagao judicial51. A garantia da independéncia dos juizes
somente é toleravel, porque outras fungdes estatais e a esfera publica p ista (p! istich Of i i) fornecem material para a lei (Material "zmu" Gesetz liefern). (HABERLE, 2014, p. 36 e 37)
Uma interpretagdo constitucional que se mostre i di: da i social e das suas necessidades pode, a longo prazo, minar a prépria legitimidade do direito e do Poder
Judiciario. Argumentos como a incongruéncia social e a i de o direito cor a natureza sing do pi foram i no HC 126.292/SP e merecem a devida atengéo.
Importante frisar que essa "legitimi " ndo se com populi: penal, mas com uma interpretagdo que reconhega a Constituicdo como um instrumento vivo, capaz de responder aos

desafios contemporaneos sem sacrificar seu nicleo essencial de garantias.

O retorno a uma pratica que ja vigorou no pais por décadas e que p em ind juridicos ati poderia, assim, ser visto nao como uma ruptura arbitraria,
mas como uma o fi O mesmo raciocinio se aplica, com ainda maior especificidade, ao Tema 1.068, onde a soberania dos veredictos do Juri (art. 5°, XXXVIII, ‘c', da CRFB/88)
oferece um pilar textual ainda mais icito para a doi It P! uma aplicagao direta de um principio constitucional especifico.

Os efeitos institucionais e sociais da i il jurispr ial sdo ineg: deletérios. A alternancia de posigdes do STF (2009 2016 2019) gerou um quadro de profunda inseguranga
juridica, afetando nao apenas os jurisdicionados, mas todo o sistema de justi¢a criminal. Ad dos, juizes, pi e a prépria iedade se viram diante de um cenario de incertezas quanto
ao momento da execugao penal, o que dificulta o planejamento da defesa, a atuagdo da acusagao e a propria percepgao de justica.

Essa instabilidade, demonstrada pela revisao da jurisprudéncia apenas pela alteragao dos integ da Corte, a credibili do STF como guardido ultimo da Constituigao e fomentador
da estabilidade normativa.

Diante desse quadro, e considerando a persistente controvérsia, a discussao sobre a execugao da pena apés a 40 em da instanci de a mera disputa hermenéutica e
adentra a seara da prépria arqui a instituci Se as ilagdes jurispr iai a difi de se um interpretativo estavel e satisfatorio apenas por via

judicial, torna-se imperativo voltar os olhos para o processo legislativo.
E no ambito do Poder Legislativo, mediante debate democratico amplo e plural, que os parametros mais claros para a atuagao do Poder Judiciario podem ser construidos. Uma eventual Proposta

de Emenda a Constituicao (PEC) que module o alcance do art. 5°, LVII, da CRFB/88, ou uma reforma legislativa do Cédigo de Processo Penal que estabelega critérios objetivos e seguros para o

inicio da 40 penal apos a decisao de grau, poderiam uma ¢do mais e democrati iti parao il
Tal caminho nao apenas ificaria a a i a gem para o que se considera ativismo judicial desprovido de balizas claras, mas também reforgaria o principio da separagéo de
poderes, atribuindo ao legislador a primazia na for do de iti criminais e p| is penais, sempre observados os nucleos essenciais dos direitos fundamentais.

Em suma, a andlise critica das posturas do STF revela um tribunal em constante tenséo entre a fidelidade aos textos, a busca por justica material e as pressdes sociais. A tese aqui sustentada é a

de que, embora a doeo peito aos principios pré i devam nortear a atuagao judicial, uma interpretagao excessivamente literal e isolada de um Unico principio pode levar
ar . . insatisfatérios.
A execugdo da pena apés a doem instancia, bem como a i It icagdo do i do Juri, pode encontrar respaldo em uma leitura mais ampla e sistémica da
Constituigdo, que pondere a presuncgao de inocéncia com outros valores itucis is i caros a iedade. Contudo, a i il gerada por i de
pela mais alta Corte do pais sugere que a solugao 6tima e definitiva para a q tao da do penal il talvez resida na esfera da representagao popular, por meio de um processo

gislativo que, com p il e atengdo as garantias i regras claras e estaveis para o futuro.
6. CONSIDERAGOES FINAIS
Op itico deste partiu da a de um rio, cuja atuagao do Poder Judiciario deveria seguir um leito seguro, delimitado pelas margens da Constituigao. A investigagao das
oscilagdes jurisprudenciais do STF sobre a a da pena, revelou um curso sinuoso, por vezes contido em seu leito, por vezes rompendo suas margens em busca de
outros caminhos. Este estudo se propés, assim, a p! der esse ) i do criti a tensao entre o ativi judicial e a do, com o objetivo de refletir sobre os
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limites legiti da atuagao judicial, os imp. paraa juridica e o equilibrio ario entre a ivil penal e as i is em um Estado Democratico de Direito.

A andlise tedrica desenvolvida no Capitulo 2 forneceu as ferr is ativi judicial, judiciali: e itucis i para di: as decisoes par

do Capitulo 3 e Capitulo 4.
A aplicagao desse referencial demonstrou que a atuagdo do STF néo foi monolitica. Nos julgamentos do HC 84.078/MG e das ADC's 43, 44 e 54, prevaleceu uma postura de autocontencao judicial,

apegada a interpretagéo literal do principio da presuncgéo de inocéncia (art. 5°, LVII, CF) e a legalidade estrita (art. 283 do CPP). Em contrapartida, no HC 126.292/SP, a Corte adotou uma postura de

] ivo, ao p uma releitura sistémica da Constituigao por meio da p gédo de principi maior ivi penal e i a ideia de

Por fim, no Tema 1.068, o Tribunal trilhou um i distinto, a il It em um principio ifico a ia dos i do Jari como uma excegao

p este permite ir que a critica ao ativismo judicial nao deve ser mas sim qualitativa. A i ili gerada por um ativi sem

Diante do

os defini e

desvinculado de uma interpretagao sistémica da Constituigao é, de fato, deletéria a seguranga juridica.

Contudo, a andlise demonstrou que a execugao da pena apos a doem d ancia, embora possa ser fruto de uma alteragao jurisprudencial ativista, pode ser defendida como um

da jurisdigdo ituci Isso ocorre quando a decisao se fundamenta ndo em mera vontade politica ou clamor social, mas em uma ponderagéo robusta de multiplos

principi ituci is pré i apl dodei éncia (art. 5° LVII), a efetividade da jurisdi¢do e a protegcdo da sociedade (art. 144), e a razoavel duragao do processo (art. 5°,
LXXVII).

Esta gt i que

se alinha a praticas i em i i is, rep! um esforgo para dar funcionalidade a Constituicao, diferindo de um ativismo

arbitrario. A tese favoravel ao Tema 1.068, por sua vez, reforga essa légica ao se ancorar em um fi ituci ainda mais

e textual, o que Ihe confere particular robustez.

A contribuigao central deste trabalho reside, portanto, na proposi¢ao de uma andlise critica que nao se limita a rotular isdes como ativi: ou i mas que busca compreender a

da éuti preg em cada caso. Ao comparar as diferentes justificativas do STF para permitir ou vedar a execugao penal, este estudo oferece um método para avaliar a

da atuacao judicial: o ativi: se torna mais defensavel quando se ancora em uma interpretagao sistémica e pol de principi ituci is concorrentes, e menos legitimo

quando se afasta de textos claros sem uma fi

robusta. As oscilagdes do STF, mais do que uma mera disputa sobre a execugao penal, revelam a profunda

dificuldade de uma nagdo em equilibrar suas garantias mais com sua pl i de justica.
, que esta isa possui suas limitagoes. A andlise se ateve ao campo atico-jurispr ial, ndo em empiricos sobre os impactos estatisticos de
cada decisdo no sistema carcerario ou na p pcao social de i i o que rep! uma fronteira a ser superada para futuras i i oes. Ai ili jurispr ial aqui

documentada, contudo, deixa uma ligao clara: quando a mais alta Corte de um pais altera seu entendimento sobre um direito fundamental por trés vezes em uma década, a seguranca juri

P! i per i e
Por essa razao, a sugestdo mais premente que emana deste trabalho se direciona ao processo legislativo. Se a interpretagao judicial se il ici para ificar a érsia de forma
estavel, a solugao mais ad da e d legitima para a execugéo da pena apés a do em d parece residir na atuagao do Congi i Seja por meio

de uma Proposta de Emenda a Constituigdo (PEC) que module o alcance do art. 5°, LVII, seja por meio de uma reforma pontual clara e inequivoca do Cédigo de Processo Penal, cabe a

representagao popular o papel de estabelecer, apés amplo debate, regras permanentes que equilibrem as ias indivi isea ivi da justica.

Tal caminho nao apenas conferiria a necessaria previsibilidade ao sistema, mas também reafirmaria o principio da separagao de p , miti a i de um ativi: judicial em uma
matéria de politica criminal tdo sensivel.

Conclui-se, assim, que o desafio do Estado D atico de Direito ileiro ndo é eliminar a tenséo entre garantias e efetividade, mas geri-la por meio de instituigées sélidas e com papéis bem

definidos. A construgédo de uma justica penal que seja, ao mesmo tempo, garantista e eficaz, depende de um Judiciario consciente de seus limites e de um Legislativo ciente de suas

responsabilidades. A busca por esse equilibrio é o horizonte per paraa izagdo da justicae a i do da nossa
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