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RESUMO

Esta pesquisa se propde a investigar a tematica que envolve o estado de excecao,
tema estudado em diversas areas do direito a partir das discussdes em torno do conceito
schmittiano de estado da excecdo, o presente texto examina como fontes primarias o
acérdao do Habeas Corpus 126.292; Habeas Corpus 84.078, Habeas Corpus 152.752 e da
medida cautelar nas A¢6es Declaratdrias de Constitucionalidade n.° 43 e 44, todas julgadas
pelo Supremo Tribunal Federal e secundarias, que séo, os conceitos de estado de excecdo
para Carl Schmitt, Walter Benjamin e Giorgio Agamben, bem como processualistas penais
como Aury Lopes Jr., Gustavo Badar6, Rubens Casara, Fernando Hideo, entre outros. No
julgamento do Habeas Corpus 126.292, o Supremo Tribunal Federal agiu como fonte de
excecdo ao suspender o principio da presuncdo de inocéncia, permitindo a chamada
execucdo antecipada da pena. Com efeito, ao relativizar os principios constitucionais,
parcela da comunidade juridica brasileira passou a denunciar o esvaziamento das garantias
fundamentais pelo judiciario. Mas ndo apenas isso: a partir da chave de leitura adotada,
conclui-se que por meio de tal deciséo, o Supremo Tribunal Federal interferiu no jogo politico,

bem como produziu medida de excegéo.

Palavras-chave: Estado de excecdo permanente; presuncao de inocéncia; polity, politics e

policy.

ABSTRACT

This research aims to investigate the theme involving the state of exception, a theme
studied in several areas of law from the discussions around the Schmittian concept of the state
of exception, the present text examines as the primary sources the Habeas Corpus judgment
126.292; Habeas Corpus 84.078, Habeas Corpus 152.752 and the precautionary measure
in Declaratory Constitutionality Actions No. 43 and 44, all of them judged by the Federal
Supreme Court and secondary, which are the concepts of state of exception for Carl Schmitt,
Walter Benjamin and Giorgio Agamben, as well as criminal prosecutors such as Aury Lopes
Jr., Gustavo Badaro, Rubens Casara, Fernando Hideo, among others. In the judgment of

Habeas Corpus 126,292, the Federal Supreme Court acted as a source of exception by
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suspending the presumption of innocence principle, allowing the early execution of the
sentence. As result, by relativizing constitutional principles, part of the Brazilian legal
community began to denounce the emptying of fundamental guarantees by the judiciary. But
not only that: from the reading key adopted, it is concluded that by means of such a decision,
the Federal Supreme Court interfered in the political game, as well as produced na exception

measure.

Keywords: Permanent state of exception; presumption of innocence; polity, politics e policy;
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1. INTRODUCAO

Ao final do século XVII o movimento denominado constitucionalismo moderno se
desenvolveu com a finalidade de limitar o poder politico defronte as liberdades individuais,
fortemente influenciado pelos principios liberais. A Constituicdo cidada de 1988, principal
marco da redemocratizacdo apdés o periodo da ditadura civico-militar brasileira, sofreu
grande influéncia desse movimento. Na atualidade, o Brasil esta sendo considerado como
pais com democracia de baixissima intensidade (SANTOS, 2018) ou ja no periodo da pos
democracia (CASARA, 2017, p. 183).

A Constituicdo de 1988 apresenta-se como um marco do periodo democratico
brasileiro. A divisdo dos trés poderes, o limite ao exercicio do poder estatal, especialmente
em relacdo aos seus agentes e a garantia dos direitos fundamentais sdo as pegas chaves

que garantem o “tipo ideal” (WEBER, 1999, p. 193) de um Estado Demaocratico de Direito.

As democracias contemporaneas caracterizam-se por alguns elementos chaves
indispensaveis! que estabelecem os parametros para o jogo politico. Para assegurar o
processo politico democratico identificamos 3 dimensdes distintas 0os quais denominamos
de: polity, politics e policy (COUTO; Arantes, 2006).

A primeira dimensao da politica democratica é a polity, € o pacto constitucional, define
as regras estaveis do jogo politico, ou seja, é a base que assegura gue as outras dimensodes
ocorram de forma estavel. A polity resguarda, portanto, os direitos fundamentais e possui
carater soberano. J& a politics é o préprio jogo politico, séo as relagbes dinamicas entre os
atores do processo politico. E, por fim, encontramos a policy, que é definido como o resultado

do jogo politico, ou seja, sdo as decisbes governamentais.

O julgamento do Habeas Corpus n.° 126.292 realizado pelo Supremo Tribunal Federal
em 2016 introduziu no ordenamento juridico a execuc¢ao antecipada da pena. Embora anorma
brasileira ndo mencione a expressao “presuncao de inocéncia”, o art. 5.°, inciso LVII da
Constituicdo Federal, diz expressamente: “Ninguém seré considerado culpado até o transito
em julgado de sentencga penal condenatdria”, ou seja, até que ndo se caiba mais qualquer

recurso.

10 jogo politico ocorre de acordo com regras preestabelecidas. 2. As elei¢des sdo periddicas e se sucedem por
meio de sufragio universal. 3. Os mandatos dos eleitos sao limitados, tanto temporalmente como no que
concerne ao alcance de suas decisGes e acdes. 4. A vontade majoritaria da populacdo e as decises de seus
representantes eleitos prevalecem nos limites das regras preestabelecidas. 5. A oposi¢do é participante
legitima do jogo e ndo deve encontrar impedimentos para chegar ao poder pelo voto popular. 6. Os
governantes sdo responsaveis perante o eleitorado, prestando-lhe contas. 7. Os direitos civis cldssicos sdo
garantidos, viabilizando o desenrolar da competicdo politica — direitos fundamentais operacionais. 8. Sdo
assegurados direitos sem os quais os atores politicos ndo se disporiam a participar da competicdo democratica
—direitos fundamentais condicionantes. COUTO, ARANTES. Constituicdo, Governo e Democracia no Brasil,
2016.
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A relativizacdo da presuncdo de inocéncia pelo julgamento do Habeas Corpus
126.292 parece sinalizar muito mais do que um desencontro entre a finalidade da norma
processual penal e o resultado subsequente de sua aplicacdo. Considerando o perfil da
populacgéo carceraria brasileira, pode-se antecipar que o afastamento de tal garantia apenas
poderd reproduzir a tradicional I6gica de aprisionar determinado perfil de pessoas: os
inimigos, os indesejados, excluidos historicamente e perseguidos pelo sistema penal
(ZAFFARONI, 2007, p. 12).

O sistema prisional brasileiro possui cerca de 812.564 mil presos. Segundo banco
de monitoramento de prisdes do Conselho Nacional de Justica, os dados mostram que, do
total da populacdo carceraria 337.126 (41,5%) sd@o presos provisorios (CNJ, 2019). Ha a
percepcdo de que o perfil da populagédo carceraria reflete uma tradicional dindmica de
exclusdo de segmentos sociais; com efeito, como todo sistema juridico, a jurisdi¢cdo penal é
uma instituicdo que parece funcionar no sentido de preservar dominacdo de grupos
majoritarios em detrimento de minorais, como por exemplo mulheres e negros (MOREIRA,
2017).

O principio da presuncao de inocéncia é um elemento chave na primeira dimensao
do processo politico democrético: a polity. Em outros termos, entende-se que, além de ser
garantia fundamental individual no processo penal constitucionalmente garantida, sua
preservacdo é chave para manter a estabilidade do processo politico e da estrutura do
Estado Democratico de Direito. Argumenta-se assim que, concordar com a mudanca
excepcional da presungao de inocéncia implica introduzir uma exceg¢do na condugéo das
proprias regras da polity — o que afeta ndo apenas a teoria politica do direito, mas também
a dimensao pratica da sociedade.

O presente texto analisara a relativizacdo da presuncéo de inocéncia realizada pela
Suprema Corte brasileira no Habeas Corpus n.° 126.292, a fim de compreender as razdes
juridicas de introducé@o da excecdo e de apontar suas consequéncias para a sociedade e
para a polity. E, para tanto, a pesquisa esta dividida dessa forma:

A primeira parte (1.1) descreve os métodos de coleta e de interpretacao utilizados para
desenvolver a pesquisa que fundamenta o presente texto: uma pesquisa (i) qualitativa
baseada em (a) analise documental e (b) revisdo bibliografica e (1.2) as informacdes
interpretadas a partir de uma perspectiva contemporanea sobre o conceito de estado de
excecdo. A segunda parte esclarece o que é o principio da presuncao de inocéncia e o
problema juridico da prisdo em segunda instancia (2.1), e analisa como o Supremo Tribunal
Federal analisou a possibilidade da execugédo antecipada da pena (2.2). A terceira parte (2.3)
discute os resultados encontrados a partir do conceito agambeniano de estado de excecéo e
sua relacdo com a prisdo em segunda instancia pelo Supremo Tribunal Federal. A ideia é

demonstrar como o judiciario se mostrou como fonte de excecado - e ndo de direito - e que
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essa dindmica afeta a democracia brasileira por tocar uma condi¢cdo sensivel da polity

nacional.

1.1 Analise documental e reviséo bibliogréafica

Para desenvolver essa pesquisa foram lidos os autos do Habeas Corpus n.° 126.292,
bem como seu acorddo, onde contém o relatério e os votos dos Ministros e Ministras do
Supremo Tribunal Federal. Essa decisdo abriu espago para que o judiciario brasileiro
executasse a pena com acordao condenatério proferido em segunda instancia.

Também foram realizadas andlises dos acorddos do Habeas Corpus n.° 68.726,
julgado em 1991, e do Habeas Corpus n.° 152.752/SP, julgado em 2009. Ambos discutiam se
a presuncao de inocéncia se mostra compativel com a execucao da sentenca antes do transito
em julgado de sentencga penal condenatéria. O primeiro Habeas Corpus assentou que a
presungdo de inocéncia ndo impedia a prisdo decorrente de acérddo que, em apelacao,
confirmou a sentenga penal recorrivel. Em 2009 o tema voltou a ser debatido na Suprema
Corte no julgamento do segundo Habeas Corpus, onde a Corte decidiu procedente a ordem
e por sete votos decidiu que a presuncdo de inocéncia se mostra incompativel com a
execucgdo da pena antes do transito em julgado da condenagéo.

Ainda, foi realizada no presente artigo analise do acérdao das Ac¢des Declaratoérias de
Constitucionalidade n.° 43 e 44, indeferidas liminarmente. O pleito dessas a¢fes é declarar
constitucional o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal que proibe a execugdo da pena
antes do transito em julgado e dessa forma, revogar a decisdo no HC n.° 126.292 pronunciado
em fevereiro de 2016. O plenario indeferiu a medida cautelar nas A¢Bes Declaratérias de
Constitucionalidade e manteve, portanto, o entendimento de que se pode executar a pena
com decisdo em 2.° grau. O Relator, Ministro Marco Aurélio, liberou o mérito de ambas as
acOes para ser discutida no plenario da Suprema Corte e o julgamento depende do
Presidente, Ministro Toffoli, pauté-las.

Em dezembro de 2018 o Ministro Marco Aurélio, concedeu medida liminar na Agéo
Declaratoria de Constitucionalidade n.° 54, decisdo também examinada para realizacdo do
presente artigo, que foi apresentada pelo PCdoB. A liminar pedia a suspenséo das prisdes
ocorridas antes do transito em julgado de sentenca condenatéria. Com essa decisdo, o
Relator, suspendeu as prisdes decretadas apds decisdo em segunda instancia.

Diante disso, em processo que tramita na Justica Federal de Curitiba foi realizado
pedido de liberdade para réu condenado em segunda instancia (Execugdo provisoéria n.°
5014411-33.2018.4.04.7000) com fundamento na liminar do Ministro Marco Aurélio que
determinava a libertagéo dos presos sem o esgotamento de todos os recursos referentes a

condenacao. O pedido foi negado pela juiza de primeiro grau, fato juridico de relevancia, tendo
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em vista o descumprimento de determinacdo de Ministro do Supremo Tribunal Federal por
uma magistrada de primeira instancia. O atual presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministro Dias Toffoli, cassou a decisdo do Relator, apds seis horas da deciséo?.

A andlise das Acles Declaratdrias de Constitucionalidade 43, 44 e 54 estavam
pautadas para abril de 2019, porém foram adiadas pelo Presidente Dias Toffolli.
O principio da presuncédo de inocéncia esta definido a priori na Constituicdo Federal Brasileira
e a posteriori aparece em alguns dispositivos da legislacdo ordinaria. Para compreender o
conteudo juridico desse principio, foi realizada revisdo bibliografica de juristas nacionais que
desenvolveram suas consideragdes a partir da dogmatica juridica.
Nestes termos, foi realizada consulta de livros e de artigos cientificos publicados pelo Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais e no portal de periédicos da CAPES, a partir de palavras-
chaves como “democracia”, “presuncédo de inocéncia”, “estado de excecdo permanente”,

“direito penal do inimigo”, “garantias fundamentais” e “processo penal”.

1.2 Método de interpretacao

Para realizar a interpretacdo do presente problema foram analisados como fontes
secundarias os conceitos de excecao de Giorgio Agamben, Hans Kelsen, Walter Benjamin e
Carl Schmitt e juristas contemporéneas brasileiros como Bercovici, Alysson Mascaro e Pedro
Estevam Serrano.

Os estudos juridicos se dedicam permanentemente na busca de um modelo estatal ou
mesmo de interpretacdo que acabe ou pelo menos amenize os abusos de poder cometidos
por atores estatais.

Carl Schmitt no livro Teologia Politica exp&e sua teoria do decisionismo, aonde diz a
célebre frase: "soberano é quem decide sobre o estado de exce¢do” (1979, p. 11). A soberania
€ no pensamento schmittiano, peca chave para compreender a excegao e a relacdo entre o
politico e o juridico.

Segundo Schmitt é na decisdo que o soberano decide se "a normalidade deve
continuar a ser regra ou se, em funcdo de uma ameaca essa normalidade, a exce¢cao deve
ser declarada", e dessa forma, 0 soberano pode suspender a constituicdo e os direitos
fundamentais.

Schmitt afirma que a soberania ndo pode ser compartilhada com o povo, cabe somente
ao "principe" o papel ultimo e determinante, em suas palavras "€ por isso que a prerrogativa

de revogar a legislacdo em vigor (...) € neste ponto a marca propria da soberania." (SCHMITT,

2Todas as decisGes que decorreram a partir da cautelar na ADC 54 foram analisadas por se tratarem
de decisdes importantes para a compreensao da dindmica que se d& a partir do tema. Essas decisbes
provocam atencao da populagéo pois atinge o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva que esta preso
apo6s decisdo em segunda instancia.
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1979, p.15).

Na esteira desse pensamento, 0 estado de excecdo serve para garantir a ordem
gquando o estado esta sob ameacas, nessa situacéo de excepcionalidade o direito recua para
que o Estado possa continuar. Assim,

todo direito é "direito em situacdo" O soberano estabelece e garante o
conjunto da situacao em sua totalidade. Ele tem monopélio dessa deciséo
Ultima. Ai reside a esséncia da soberania do Estado, e juridicamente a justa

definicdo a lhe dar ndo é aquela do monopdlio da coercdo ou da
dominacédo, mas de um monopdlio da decisdo. (SCHMITT, 1979, p. 20).

As principais caracteristicas do estado de excec¢do para Schmitt sdo; (i) O soberano é
gquem decide sobre a excecdo e; (i) € no estado de excecdo que se verifica quem é o
soberano. Schmitt defende uma ditadura “comissarial” (instaura a ordem) aonde o ditador tem
uma funcéo constitucional.

O pensamento schmittiano colidia com o de Hans Kelsen na medida que, para Schmitt,
a neutralidade da teoria pura do direito era um refor¢o dos ideais liberais que protegia a classe
burguesa e que o Tribunal Constitucional atribuiria poderes de legislador aos membros da
Corte de modo a politiza-lo, gerando assim um rompimento do equilibrio do sistema
constitucional, afrontando a separacgéo dos poderes e consolidando uma aristocracia da toga.
Kelsen rebateu os argumentos de Carl Schmitt dizendo que o exercicio da jurisdicdo
constitucional protege as minorias contra as incursées da maioria. A ideia de que a politica s6
caberia ao legislativo enquanto o juiz apenas aplica o ordenamento criado é falsa, pois para
Kelsen na medida que o juiz é autorizado a avaliar e resolver os conflitos, respeitando os
limites, esta conferindo-lhe um poder de criacdo do direito e dessa forma, “da a funcéo
judiciaria 0 mesmo carater politico que possui” (KELSEN, 2007, p. 251). Ainda, para Kelsen a
“aristocracia da toga”, ou seja, o Tribunal Constitucional tem carater democratico pois se da

com a nomeacédo de seus membros e de suas posicdes juridicas.

Na&o foi s6 Kelsen que respondeu as no¢des de soberania e estado de excecéo de Carl
Schmitt. Walter Benjamin também travou debate sobre o conceito de estado de exce¢do com
o jurista alem&o. Benjamin afirma que uma das formas de fortalecer a luta antifascista é a de
construir conceitos que elucidem a verdadeira face do estado de excecao, que segundo nos
demonstra a tradicdo dos oprimidos é regra geral nos dias de hoje (BENJAMIN, 2005, p. 226).
Giorgio Agamben, filésofo que se dedicou a definir o estado de excec¢do nas democracias
ocidentais diz que o estado de excecdo “tende cada vez mais a se apresentar como um
paradigma de governo dominante na politica contemporanea” e por isso tem carater
permanente (2004, p. 13). Para Agamben a exceg¢do configura-se como ferramenta de

suspensao do ordenamento juridico (2004, p. 15).

Na teoria Agambeniana a relacéo entre o direito e a politica no Estado de excecao se
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misturam e se confundem, fato que coloca “em jogo a suposta diferenca entre o politico e o
juridico, na qual o soberano é quem decide sobre o0 estado de excecdo” (AGAMBEN, 2004, p.
12).

Muitas vezes o estado de excecdo é classificado como um estado “pleromatico”, sem
divisdo dos poderes, facilitando os homens a exercerem seus “plenos poderes™ (pleins
pouvoirs), expressao utilizada para caracterizar “possiveis modalidades de agao do poder
executivo durante o estado de excecdo, mas nado coincide com ele” (AGAMBEN, 2004, p. 17).
Porém para o autor, a excecao constitui muito mais um estado “kenomatico”, um verdadeiro
esvaziamento do direito (AGAMBEN, 2004, p. 17).

No livro Estado de excecdo, homo sacer Il, Agamben apresenta a concepc¢ao de
Rossiter sobre ditadura constitucional, ou estado de excec¢ao, que “em tempos de crise, o
governo constitucional deve ser alterado por meio de qualquer medida necessaria para
neutralizar o perigo e restaurar a situagcao normal” (AGAMBEN, 2004, p. 21). Ocorre que o
estado de excecdo ndo possui mais carater tempordrio, mas “tornou-se de fato um paradigma
de governo”, ou seja, tornou-se aregra.

O estado de excecdo muitas vezes é relacionado ao estado de necessidade, onde
encontramos as lacunas do direito. Porém, a exce¢ado ndo precisa necessariamente preencher
uma omissao normativa. O estado de excecdo na verdade é uma lacuna artificial, ficticia, que
se abre no sistema juridico (AGAMBEN, 2004, p. 49).

Em verdade, na teoria agambeniana, pode-se afirmar que o estado de excec¢do ndo se
confunde com estado de sitio, de guerra ou de emergéncia, exatamente porque é um estado
sem direito, onde a emergéncia vira regra.

O “justitium”, termo utilizado no direito romano, que significa “suspensao do direito”
(AGAMBEN, p. 68, 2004) é apresentado para explicar o estado de excec¢ao, ele funciona como
uma zona de anomia dentro do direito, € um vazio juridico (AGAMBEN p. 79, 2004).

1.3 Categorias de Analises das decisfes

O aco6rdao do Habeas Corpus 126.292 foi lido na integra, posteriormente foi realizada
uma tabela onde continha 2 colunas, a primeira com o nome do Relator e dos demais Ministros
gue julgaram o writ e na segunda coluna os principais argumentos que fundamentaram os
votos dos Ministros.

Apo6s a andlise dos votos dos Ministros, foi realizada uma tabela onde continham
informagdes de outros julgamentos da Suprema Corte que analisavam casos correlatos, como
0os Habeas Corpus n.% (i) 68.726/1991; (ii) 84.078/2009; (iii) 152752/2018 e as Acdes
Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44.

Essa tabela foi separada em 4 partes, uma para cada julgamento. A primeira coluna
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descreve 0 nome dos Ministros, na segunda se o voto foi favoravel ou contrario a execucao
antecipada da pena e por fim os argumentos norteadores de cada voto proferido nos

respectivos julgamentos.

2. DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO

2.1 Para além da garantia processual penal: presunc¢éo de inocéncia como principio
politico

O processo penal possui relagéo direta com a eficicia ou ineficicia de uma sociedade
democratica, ele é o termdbmetro dos elementos autoritarios ou democraticos de uma
Constituicdo, sendo a presuncédo de inocéncia seu ponto apice (GOLDISCHIMIDIT, 1935, p
67).

Em um estado democratico necessariamente deve haver um processo penal
democratico (LOPES JR., 2013, p. 60) sendo que “em particular o processo penal € um
microcosmos no qual se refletem a cultura da sociedade e a organiza¢éo do sistema politico”
(LOPES JR.; BADARO, 2016 — grifo nosso), sendo a presuncdo de inocéncia pressuposto
basilar para que se tenha um processo penal que respeite as garantias fundamentais.

Destarte, o direito processual penal sofre influéncia da estrutura cultural, social e
econdmica que o gerou e que o coloca em pratica (SILVA JARDIM, 2016, p. 115) de modo
que “ha um valor eminentemente ideolégico na presungdo de inocéncia” (LOPES, JR;
BADARO. 2016).

Assim, a presuncdo de inocéncia, antes de tudo, € um principio politico (CIRINO,
2019), ele é uma garantia politica do cidaddo e esta assegurada na Constituicao Federal de
1988 e em diversos diplomas internacionais de direitos humanos. E previsto também nos
artigos 283 e 674 do Cdédigo de Processo Penal e no artigo 105 da Lei de Execugdes Penais.
Na Constituicdo da Republica estdo previstas as chamadas clausulas pétreas, ou seja, que
ndo podem ser alteradas ou abolidas (art. 60, § 4.°, IV) pois isso caracterizaria violacdo dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito. Dentro das clausulas pétreas encontra- se a
presuncédo de inocéncia (art 5.°, LVII da Constituicdo Federal).

A partir desse principio o acusado tem direito ao devido processo legal e a ampla
defesa, podendo gozar inclusive do direito ao siléncio, pois ndo possui qualquer dever de
produzir prova contra simesmo. E uma garantia que marca a posi¢ao do acusado como sujeito
de direito no processo penal. Dessa forma, a demonstracdo da pratica do crime é énus da
acusacao, somente da acusacao, onde “a culpa, e ndo a inocéncia deve ser demonstrada, e
€ a prova da culpa — ao invés da inocéncia, presumida desde o inicio — que forma o objeto do
juizo” (FERRAJOLI, 2010, p. 505).
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E possivel identificar trés dimensées no principio da presuncéo de inocéncia (CIRINO,
2019)

(0 Norma de tratamento. O tratamento do acusado no decorrer do processo deve
ser o de inocente, ndo permitindo, sob nenhuma hipétese, que seja equiparado
ao de culpado;

(i) Norma probatdria. A interpretacdo deve ser conforme o principio in dubio pro
reo, onde a carga probatéria é toda da acusacédo, assim, o acusado, mesmo
diante da inércia do estado, devera ser absolvido caso ndo seja demonstrada a
autoria, a materialidade e a culpabilidade descritas na denuncia.

(iii) Norma do Estado. Garantia do acusado contra as arbitrariedades tanto
publicas, quanto privadas. Diante disso, o estado deve tomar as medidas
necessarias para assegurar a dignidade do acusado. Para além disso, essa
norma deve servir de entrave para autoritarismos e perversdes inquisitoriais que

promovem o encarceramento em massa.

Isso ocorre porque na jurisdicdo penal o acusado atua em contramao ao poder do
Estado, em posicdo de coacdo real e desigualdade processual, sendo a presuncdo de
inocéncia quem contém o poder estatal.

Dessa forma, tendo em vista que existe um desequilibrio das for¢as, o acusado
depende da presunc¢édo de inocéncia para ter protecdo contra toda forma de arbitrio. Portanto,
a presuncgdo de inocéncia ndo pode ser flexibilizada em raz&o da efetividade da jurisdigéo,
conforme argumentado na decisdo do Habeas Corpus 126.292, que pode ser principio
administrativo, mas nao tem status de direito fundamental (CIRINO, 2019).

A garantia do estado de inocéncia de um individuo €&, portanto, uma garantia politica,
que blinda tanto os direitos fundamentais individuais, em especial a liberdade, como protege
os direitos e interesses sociais do poder repressivo do direito penal que “sempre justificou e
legitimou com maior ou menor amplitude e prudéncia (ou imprudéncia) o tratamento de
algumas pessoas como inimigos” (ZAFFARONI, 2007, p. 189).

Ante 0 exposto, nota-se que a presuncao de inocéncia tem carater politico, pois
funciona como uma garantia social contra o arbitrio, o abuso de poder punitivo do Estado.
Este principio € um mecanismo que garante politicamente a sociedade protecéo contra 0s

autoritarismos estatais.

2.2 A (im)possibilidade de prisdo em segundainsténcia e a presun¢ao de inocénciano

Supremo Tribunal Federal
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Em 2016 o plenario do Supremo Tribunal Federal mudou o entendimento consolidado
em julgamento anterior, realizado no ano de 2009 no Habeas Corpus 84.078/09, permitindo a
chamada execucao antecipada da pena, ou seja, o inicio do cumprimento da pena a partirda
confirmacao de sentenca condenatéria em segunda instancia.

O aco6rdao do Habeas Corpus 84.078/MG, que estabeleceu a inconstitucionalidade da
execugao prematura da pena, precedente alterado, asseverou que “quem |é o texto
constitucional em juizo perfeito sabe que a Constituicdo assegura que nem a lei, nem qualquer
deciséo judicial imponham ao réu alguma sancéo antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatéria” (GRAUS, 2009).

O Relator do Habeas Corpus 126.292, fundamentou em seu voto que “E no ambito
das instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exames e das provas” (ZAVASCKI,
2016), o Ministro Dias Toffoli, em seu voto, complementa que o transito em julgado ocorre
quando “se atinge a certeza da formacgao de culpa”.

Ao reduzir a presungdo de inocéncia ao exame da materialidade do fato a Corte
entende que o acusado somente detém status de inocente perante a instrugdo criminal. Dessa
forma,

As inUmeras excec¢des a preclusédo da prova do fato parecem nédo importar,
como as hipéteses de (i) erro do judiciario sobre prova de autoria, (i) de
violacdo da legalidade por inexisténcia de tipo injusto e (ii) de equivoco na
fixacdo da pena — situacdes de prova de fato objeto de necessario reexame

em recursos extraordinarios (CIRINO, 2019).

Lembre-se que a interposicdo de Recursos Especiais e Extraordinarios servem para
questionar “questdes de direito”, dentre elas, por exemplo, encontra-se os critérios de
apreciacao da prova, (nulidade da prova, 6nus da prova, prova ilicita) hipétese que pode
ensejar em reforma do acérddo condenatério.

Outro argumento para denegar a ordem do writ foi a de que se o acusado perpassa
por todas as esferas do judiciario sendo considerado culpado, é impossivel que ele chegue
ao Supremo Tribunal Federal na qualidade de presumido inocente (FUX, 2016). Em verdade,
0 que diz o Ministro é que o estado de inocéncia do acusado, portanto, é gradual e que a
cognicdo dos tribunais € mero rito do processo penal, para ao fim proferir sentenca
condenatéria (ZANOIDE, 2008, p. 483).

A decisdo no Habeas Corpus 126.292 admite, portanto, que seja executada
antecipadamente a condenacdo, sem a certeza de que o acusado tenha cometido infracéo
penal, o que s6 ocorre com sentenga transitada em julgado. Ao proferir tal decisdo, a Corte
Maior escolhe encarcerar possiveis inocentes, preferéncia incongruente com a Constituicao

Federal e com os principios de um Estado democratico.
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O texto constitucional é expresso: “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatéria” (artigo 5.°, LVII). Dessa maneira, o entendimento
contrario “revela-se uma forma inconstitucional de violéncia antigarantista e usurpac¢éo da
soberania popular” (HIDEO, 2018, 140).

A presuncéo de inocéncia ndo € matematica para ser reduzida conforme avanca o
processo nas esferas judiciarias. A prépria doutrina constitucional afirma que somente na
sentenca transitada em julgado, ou seja, que ndo cabe mais recurso é que se cessa 0 estado
de inocéncia e 0 acusado passa ao status de culpado (CRETELLA JR, 1990, p. 537).

O acérdé@o do Habeas Corpus 126.292 também foi fundamentado com o argumento
de que a presuncédo de inocéncia deve estar em equilibrio com a efetividade da jurisdicédo
penal, principio este que deve observar valores da sociedade e do acusado.

Essa reflexao parte de uma falsa oposigéo, pois na realidade o equilibrio ndo se dara
entre o interesse do acusado e da sociedade, mas sim, “entre valores da sociedade, garantida
pelo principio politico da presuncéo de inocéncia, e do Estado, interessado da questdo
pragmética da efetividade da jurisdigdo” (CIRINO, 2019).

As medidas cautelares nas A¢fes Declaratérias de Constitucionalidade n.° 43 e 44,
pedem em seu mérito a declaragdo de constitucionalidade do artigo 283 do Codigo de
Processo Penal, foram negadas em plenario. O Ministro Celso de Mello em voto proferido em

Medida Cautelar na Agéo Declaratéria de Constitucionalidade n.° 43, observou que

Quantas liberdades garantidas pela Carta Politica precisardo ser
comprometidas para legitimar o julgamento plenario do Supremo Tribunal
Federal que, ao instituir artificial antecipacdo do transito em julgado,
frustrou, por completo, a presunc¢éo constitucional de inocéncia?

O Supremo Tribunal Federal em 2018 analisou Habeas Corpus 152.752 que no mérito
pleiteava a concessado da ordem para cessar a execugdo antecipada da pena até o transito
em julgado. A ordem foi denegada pois ao entendimento da Corte, a prisdo apés condenacao
em segunda instancia “atua como desdobramento natural da perfectibilizacdo da condenacéo

sedimentada na seara das instancias ordinérias.” (STF, HC 152.752, 2018).

Desta feita, é preciso retomar trecho do voto do Ministro Eros Graus no Habeas Corpus
94.408:

A antecipacdo da execuc¢éo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituic@o, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados — ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio
constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por
recursos especiais e extraordinarios e subsequentes agravos e embargos,
além do que “ninguém mais sera preso”. Eis o que poderia ser apontado como
incitagdo a “jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a amplitude ou
mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
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operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse
preco.

Dessa forma, ha que se considerar que a opcao pela execugdo antecipada da pena
realizada pelo Supremo Tribunal Federal viola a Constituicdo Federal, onde o texto
constitucional ndo da margens para interpretar de outra forma que néo: a proibi¢cdo de tratar
0 acusado como culpado sem que tenha ocorrido o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria.

2.3 O Supremo Tribunal Federal como guardido da excecao?

O Supremo Tribunal Federal ao julgar o Habeas Corpus 126.292 alterou o
entendimento que se sustentou por 7 (sete) anos e decidiu ser compativel com a Constituicdo
a chamada execuc¢do antecipada da pena.

Ao suspender a presuncgéo de inocéncia, garantia constitucional, a Suprema Corte atua
como fonte de excegao por quatro motivos, segundo Fernando Hideo: (i) o agente que violou
garantia fundamental € a mais alta instancia do poder judiciario brasileiro, de modo que o
proprio guardido da Constituicdo afasta norma constitucional, criando inseguranca juridica que
pode legitimar abuso de poder pelo judiciario; (ii) pela forma com que o Supremo Tribunal
Federal interpreta texto constitucional em consonancia ndo mais com as normas postas pela
Constituicdo Federal, mas com referéncia ao direito estrangeiro, ao “sentimento social de
eficacia da lei penal” e a voz das ruas. Em terceiro lugar (iii) 0 modo pelo qual a excecao age
de forma seletiva ao perseguir os “inimigos”, afinal a execugdo antecipada da pena nao é
obrigatéria, mas sim uma “possibilidade juridica”, conforme julgamento do Habeas Corpus
152.752 pelo Supremo Tribunal Federal (HIDEO, 2018, 221). Com efeito,

A expansédo dos alvos do sistema penal produz dois efeitos nefastos a
sociedade: de um lado, oculta-se a protecao de grupos politicos alinhados
a racionalidade neoliberal e das corporagdes internacionais que dominam
0 mercado; de outro, intensifica o autoritarismo penal e a violéncia estatal
contra as classes populares tradicionalmente atingidas pela normalidade
penal. Portanto, a partir do binémio populismo penal — espetaculo
processual se da a manipulac@o do processo penal como arma de guerra
na luta de classes na contemporaneidade. (HIDEO, 2018, 224).

Em um estado de excecao ha um “desacordo entre a finalidade da norma juridica e o
resultado decorrente da sua aplicagéo” (VALIM, 2017, p. 19). Na literatura agambeniana
compreendemos que o estado de excecdo tornou-se pratica essencial nos estados
democréticos (AGAMBEM, 2004, p. 13).

Dessa maneira, o principio da presuncdo de inocéncia encontra-se na primeira
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dimensao do processo politico democratico: a polity. Ou seja, faz parte da base das regras do
jogo democratico. Por delinear os processos de competi¢cdes politicas, ao flexibiliza-lo, o
Supremo estremece os contornos fundamentais da democracia brasileira. Mas nao s6. Ao agir
politicamente, o Supremo Tribunal Federal permitiu a eliminacdo juridica e fisica de

adversarios politicos no periodo de campanha eleitoral. Nesse sentido,

O ftribunal “imparcial” é rechagado, com as suas garantias juridicas, &
rechacado, e toma frente uma organizacao direta da violéncia de classe,
cujas acdes sdo conduzidas unicamente por consideracdes de
oportunidade politica (PACHUKANIS, 1988, p. 126).

Gradualmente, por meio das medidas de excecdes, se produz uma zona incerta
entre democracia e absolutismo (AGAMBEN, 2004, p. 13). Nestes termos, entende-se que,
ao negar a lei e aniquilar tanto o direito e sua interpretacao tradicional, quanto a politica, o
Supremo Tribunal Federal parece agir de fato e de direito como o guardido da excec¢dao.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo desse trabalho foi analisar as consequéncias politicas da decisdo do
Habeas Corpus 126.292, julgado pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2016. A chave de
leitura para interpretar referida deciséo foi principalmente as teorias de estado de excegéo na
atualidade do filésofo Giorgio Agamben, bem como as doutrinas de processualistas penais
brasileiros.

Como vimos a partir da literatura agambeniana, democracia e estado de exce¢édo ndo
sdo termos antagbnicos, bem como ndo ha um estado de excec¢do, mas sim estados de
excecgles, pois 0 que ocorre séo parcelas de poder que ultrapassam os limites impostos pelo
Estado democratico de direito, que, se utilizado de forma sisteméatica pode ensejar a ruina da
democracia (AGAMBEN, 2004, p. 19).

Os votos dos Ministros ao analisar o Habeas Corpus supramencionado variaram entre
dois principais pontos: (i) presungdo de inocéncia é garantia fundamental, previsto na
Constituicdo Federal e por isso executar a pena antes do transito em julgado seria violar a
Carta Maior e (ii) A presuncao de inocéncia deve estar em equilibrio com a efetividade da
jurisdicdo e com o desejo da sociedade e por isso pode ser flexibilizada.

Com esse entendimento o Judiciario brasileiro esvazia o direito fundamental
constitucional e fortalece o que Benjamin denomina de “tradigao dos oprimidos” (BENJAMIN,

1994, p. 226), quando o direito atua como instrumento de dominagdo e manutencdo das
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estruturais sociais.

Ao interferir na primeira dimensao da politica democratica, a polity, que é a base do
sistema democratico, o Supremo Tribunal Federal viola a estrutura do estado democratico de
direito e intervém no processo politico, ao inclusive eliminar fisicamente possivel candidato.
Em vista disso, ao atuar como fonte de excecédo o judiciario se transfigura, aos poucos, na
antiga farda.

Apesar da aparente normalidade do funcionamento das instituicbes democraticas, a
violagéo da garantia constitucional da presuncéo de inocéncia € uma, dentre outras medidas
de excecdes, que vem se espalhando no poder judiciario brasileiro. De modo que, o estado
de excecao esta cada vez mais permanente na estrutura juridico-politica nacional, o que pode

ensejar na aniquilacao do Estado Democrético de Direito no Brasil.
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