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Resumo

O presente trabalho busca analisar a decisdo proferida no Habeas Corpus n° 126.292 e sua (ndo) ade-
quagdo a teoria desenvolvida pelo jurista alemdo Robert Alexy. No caso estudado, o Supremo Tribunal
Federal considerou ser possivel o cumprimento da pena de prisdo apds ser proferida a decisao conde-
natdria de segundo grau. Para tanto, nas razdes de decidir, foi sustenta a necessidade de realizar uma
ponderag¢ao entre possiveis principios colidentes, quais sejam o da efetividade da lei penal e o da pre-
sungdo de inocéncia. Diante deste cendrio, buscamos verificar se os argumentos apresentados e razoes
de decidir estariam em consonédncia com a teoria do jurista alemao, especial no tocante a aplicagdo e

concretizagdo dos direitos fundamentais dispostos na Constitui¢ao.
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Abstract

The present work seeks to analyze the decision rendered in Habeas Corpus n° 126.292 and its (not)
adequacy to the theory developed by the German jurist Robert Alexy. In this case, the Federal Supreme
Court considered the possibility of imprisonment after the second-degree decision. In its reasons was
argued that there was a need to consider possible colliding principles, such as the effectiveness of the
criminal law and the presumption of innocence. In this scenario, we sought to verify whether the argu-
ments and reasons for deciding would be in line with the theory of the German jurist, especially with

regard to the application and realization of fundamental rights set out in the Constitution.
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1 Introdugao

Diante de um panorama de expansao do Direito Penal, sdo cada vez mais comuns atos que re-
leguem a observancia de direitos e garantias, com o intuito de busca por uma pretensa eficiéncia na
aplicacao da lei.

Este anseio por celeridade e eficiéncia no direito patrio ndo é recente, tendo em vista que no ano
de 1998 fora aprovada Emenda Constitucional que visava positivar a eficiéncia como um dos principios

a serem observados pela administracdo publica.

Todavia, em uma sociedade onde a informacao circula em alta velocidade em virtude da evolucao
das novas tecnologias, a busca por celeridade na concessdo de respostas adequadas esta cada vez mais
presente no ambito do Direito, sendo que a morosidade do judiciario passou a ser um dos principais

alvos das criticas advindas da opinido publica.

A famosa frase de Rui Barbosa, atirmando que “justi¢a tardia nao é justica, senao injusti¢a quali-
ficada e manifesta’, passou a embalar movimentos de pressao pela efetividade e celeridade na aplicacéo

da lei, os quais obtiveram cada vez mais respaldo dentro da comunidade juridica.

No entanto, importante questionar qual seriam os impactos produzidos em nosso Direito na busca
de um direito que preze em absoluto pela sua efetividade. Ela se justificaria em quais casos? Seria pos-
sivel a diminui¢do de garantias no processo penal simplesmente em busca da efetividade do processo?
A efetividade ¢ contraria ao sistema de garantias penais? Efetividade seria o mesmo que celeridade? E

ainda, a efetividade do direito é aceita a qualquer custo?

Diante de tais questdes, o presente trabalho buscou analisar o embate argumentativo entre a
efetividade e a garantia constitucional da presuncdo de inocéncia na decisdo do Habeas Corpus n°

126.292/SP, em especial no voto do Ministro Luis Roberto Barroso.

No caso em comento, o Supremo Tribunal Federal alterou o seu entendimento sobre a impossi-
bilidade de prisao do réu antes do transito em julgado da agao penal, considerando possivel a prisao

do paciente ap6s a decisdo condenatdria de segunda insténcia.

Posteriormente, o Supremo seria provocado a decidir novamente sobre o tema em sede de con-
trole abstrato de constitucionalidade’, revertendo a jurisprudéncia mais uma vez para a interpretagao

anterior e entendendo pela impossibilidade de aplicagdo da pena antes do transito em julgado.

No entanto, apesar da reversao da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, julga-se de extre-
ma importancia realizar um detido estudo sobre a decisdo proferida do Habeas Corpus n° 126.292/
SP, haja vista que é possivel observar uma tentativa de conciliar a efetividade e presung¢do de inocéncia

por meio da ponderagao.

Ante o pretenso embate entre efetividade e o respeito a garantias processuais, busca-se analisar
o conflito entre os principios destacados pelo voto do Ministro Luis Roberto Barroso e a ponderagao
proposta com base na teoria de Robert Alexy, a fim de verificar se é possivel falar em uma aplicagdo da

rigorosa teoria do jurista alemdo na decisdo proferida ou se estarfamos diante de mera escolha arbitraria.

1 Arevisdo jurisprudencial ocorreu no julgamento conjunto das A¢des Declaratdrias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, onde por maioria foi decidido pela constitucionalidade
do art. 283 do Codigo de Processo Penal que exige a condenagio criminal transitada em julgado para inicio do cumprimento da pena. Todavia, neste novo julgamento ha
manutengio do posicionamento de diversos Ministros com relagao a decisdo proferida no Habeas Corpus n° 126.292/SP, cabendo destaque especial ao voto do Ministro Luis
Roberto Barroso, que reprisa o seu argumento acerca da necessidade de ponderar os principios da presungio de inocéncia e da efetividade do processo penal.
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Neste sentido, o presente trabalho busca realizar uma breve analise da teoria desenvolvida por
Robert Alexy a fim de compreender o contexto de seu surgimento, o paradigma juridico em que a
mesma se encontra inserida, bem como seu desenvolvimento a fim de compreender as possibilidades

de solugoes juridicas racionalmente fundamentadas no caso de conflitos de normas.

Apds a analise da teoria produzida pelo jurista alemao, adentraremos no estudo da ponderagao
realizada quando da decisdo do Habeas Corpus n° 126.292/SP, com o intuito de responder questdes
como: realmente o Supremo Tribunal Federal se encontrava diante de um conflito de principios? Devia
o caso telado ser resolvido pela pondera¢ao? A ponderacao teria sido feita de acordo com a teoria ale-
xyana? Teria sido uma decisdo arbitraria? Nao caberia ao legislativo regulamentar a questao da prisao

em segunda insténcia, caso esta fosse desejavel?

Através de tais indagagoes, o presente artigo pretende realizar uma analise do uso da ponderagdo
pelo Tribunal Constitucional Brasileiro no caso estudado, para que se possa observa se ha um devido
respeito ao rigor da ponderagdo desenvolvida na teoria do jurista alemao ou tdo somente tal argumento
serve para que os julgadores escolham a solugdo que entendem como mais adequada, mesmo que isso

corresponda a ir além das regras aplicaveis ao caso.

2 O contexto do surgimento da teoria de Robert Alexy: a ascensdao do neoconstitucionalismo
como alternativa ao positivismo(?)

Apos a Segunda Guerra Mundial, houve uma grande rea¢do no campo Direito com o intuito
de contrapor-se a uma concepgao legalista que dominava o pensamento juridico naquela quadra da
historia, uma vez que os horrores perpetrados pelos regimes totalitarios que culminaram neste grande

conflito encontravam-se amparados pela legislacdo construida a época.

Por tais razbes, surge um movimento que busca a construgdo de um novo modelo, ndo mais

amparado pelo positivismo juridico, o qual foi nominado de neoconstitucionalismo.

Sob o pretexto de superagdo do positivismo, o neoconstitucionalismo abarca uma grande quan-
tidade de autores e posturas tedricas que nem sempre possuem uma conexao teérica, podendo ser
caracterizado pelo surgimento de trés novos elementos: novos textos constitucionais, nova teoria da

constituicao e nova postura jurisprudencial (STRECK, 2017).

Esses novos textos constitucionais trazem consigo uma ampla previsdo de direitos fundamen-
tais, deixando de buscar somente a regularizagdo e organizagdo do poder estatal, passando a interferir

diretamente nas relagdes privadas.

E neste sentido o magistério de Anderson Vichinheski Teixeira e Isadora Ferreira Neves

[...] 0 neoconstitucionalismo pretende explicar um conjunto de textos constitucionais surgidos
ap0s a 2* Guerra Mundial. Sdo constituigdes que ndo se restringiam a estabelecer as competéncias
e a separar os poderes publicos, mas que continham normas materiais que condicionam a atuagéo
do Estado por meio da ordenagdo de certos fins e objetivos. As constitui¢des que sdo o foco central
da teoria neoconstitucionalista caracterizam-se ainda por conter amplos catalogos de direitos
fundamentais, o que renova a relagio entre o Estado e os cidadéos, a exemplo da Constitui¢do
brasileira de 1988 e da colombiana de 1991. (TEIXEIRA; NEVES, p. 179)
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Diante deste novo paradigma, Robert Alexy desenvolve uma teoria onde a solugao acerca do
conceito de Direito perpassa o debate entre as teorias positivas e ndo-positivista. Tal pensamento, tem
fundamento no embate sobre qual seria o papel da moral no Direito, sendo que de um lado positivistas
defenderiam a separac¢io total entre ambos, enquanto as teorias ndo-positivistas sustentariam a vincu-
lagdo entre ambos (DALLA BARBA, 2017).

De acordo com Herbert Hart (2001), as teorias positivistas eram fundamentadas em uma neces-
saria separac¢ao entre direito e moral, arguindo que somente o elemento da decisao de autoridade e o

elemento da efetividade social, comporiam o direito.

Para estes, o Direito dependeria exclusivamente daquilo que é estabelecido de acordo com as
exigéncias do préprio ordenamento juridico ou que obtenha um contundente respaldo social, o que
possibilitou o surgimento dos regimes totalitarios que eclodiram com a Segunda Guerra Mundial e
exigiu que os juristas buscassem uma nova alternativa para que o Direito ndo amparasse os horrores

até entdo praticados.

Ainda, os juspositivistas reconhecem a existéncia de uma “textura aberta” na norma, sendo tra-
duzidas em casos onde ndo seria possivel chegar a uma conclusdo sobre como a norma produzida de
acordo com o ordenamento e aceita pela comunidade resolveria o caso concreto, o julgador estaria

autorizado a criar novo direito com base em critérios extrajuridicos (HART, 2001).

Em contraste com esta teoria, e buscando supera-la, os ndo positivistas argumentam em favor
da tese de vinculagao entre direito e moral que se somaria aos elementos da decisdo de autoridade e

da efetividade social.

Através do reconhecimento desta conexao entre direito e moral, Alexy reconhece um contexto
de abertura do Direito, porém afirma que nestes casos o julgador estaria vinculado pelos principios
que compde o ordenamento juridico, ndo podendo criar novo direito a partir destes casos (DALLA
BARBA, 2017).

Neste sentido, leciona Rafael Giorgio Dalla Barba que

[...] o neoconstitucionalismo - agarrando como principal suporte tedrico as teorias de Robert
Alexy - direciona-se para uma constru¢do do Direito como um modelo nio apenas de regras,
mas também de principios, entendidos estes como normas que consagram valores ou comandos
axiologicos aptos a conectar a Moral como elemento de complementariedade do préprio Direito.
(DALLA BARBA, 2017, p. 41-42)

E diante deste contexto que Alexy desenvolve o seu pensamento juridico com o intuito de supe-
rar o paradigma do juspositivismo e reconciliar o Direito a moral, o que faz com todo o devido rigor

metodologico a fim de que o Direito ndo fique refém juizos morais dos julgadores.
3 Aaplicagao, distingao e conflitos entre regras e principios na teoria de Robert Alexy

Diante do novo paradigma instituido pelo neoconstitucionalismo, com especial destaque a po-
sitivagdo de direitos fundamentais nos Textos Constitucionais, em 1986 Robert Alexy publica a obra
Teoria dos Direitos Fundamentais, tendo como principal objetivo a elabora¢ao de uma teoria juridica

que dé conta da fundamentacdo dos direitos fundamentais na Constituicdo alema (ALEXY, 2008).
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Através de tal obra, Alexy pretende dar conta desta relagao entre os direitos fundamentais inclusos
na Constitui¢do alema a partir do paradigma neoconstitucional e suas consequéncias para o Estado,
buscando delimitar qual seria o alcance de tais direitos (DALLA BARBA, 2017).

Para verificar a validade na aplica¢do de tais normas de direito fundamental o autor busca analisar

sua estrutura, a fim de construir uma teoria que se possa garantir a validade de sua aplicagao.

Neste sentido, divide tais direitos entre aquilo que denomina como “disposi¢ao de direito fun-
damental”, onde a interpreta¢ao do texto constitucional ndo demandaria maiores duvidas, momento
em que estariamos diante de uma regra (DE MORALIS, 2016).

Em outros casos, Alexy afirma que existiriam proposi¢des juridicas que se apresentam estrutu-
ralmente e semanticamente abertas, exigindo uma atua¢ao do Tribunal Constitucional alemao para

seu conhecimento, caso em que se estaria diante de principios (DE MORALIS, 2016).

A diferenca entre tais comandos normativos, fez com que Alexy se ocupasse com a distingao
entre principios e regras na constru¢ao de uma teoria para a aplicagao dos direitos fundamentais, haja
vista que buscando superar paradigmas anteriores, buscou desenvolver uma rigorosa teoria que ndo se

limitasse a literalidade das regras, nem restasse refém de juizos morais e opinides dos juizes.

Por tais motivos, observa ser de grande necessidade abordar a distingao entre regras e principios
construida pelo autor, a fim de poder determinar a fundamentagdo necessaria para cada um destes
tipos normativos (DE MORALIS, 2016).

3.1 A diferenca entre regras e principios.

Para que seja possivel avaliar estrutura dos direitos fundamentais, se faz necessario abordar o

tema da distin¢ao entre regras e principios presente na obra de Robert Alexy.

De acordo com Rafael Giorgio Dalla Barba

Essa cisdao constitui a estrutura de uma teoria normativo-material, além de ser a base da teoria
dos direitos fundamentais e a chave para a solu¢ao das controvérsias juridicas no que diz respeito
aos direitos fundamentais. (DALLA BARBA, 2017, p. 64-65)

Dessa forma, podemos afirmar que a possibilidade de verificar a concretizagdao dos direitos fun-
damentais em uma decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional, depende de uma anélise sobre a
distin¢do entre regras e principios, bem como de um exame das solugdes proposta por Alexy para os

conflitos entre as categorias normativas a serem distinguidas.

De inicio, importante ressaltar que o autor afirma que a distingdo entre ambas seria de carater
qualitativo e ndo quantitativo (ALEXY, 2008).

Por serem espécies diferentes de normas, requerem fundamentagdes diferentes na hora de se-
rem aplicadas, sendo que é através da distincao de ambas que se verifica a possibilidade de analisar a
correta aplicagdo dos direitos fundamentas constitucionalmente previstos nas decisdes que visem sua

concretizagao.

Para o jurista alemao, as regras seriam espécie de norma que prescreveriam um ato e uma con-
sequéncia juridica definitiva que surgiria no caso de sua realizagdo, razao pela qual o seu método de

aplicacao seria o da subsungdo. Tais normas sdo consideradas como “mandamentos definitivos”, que
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ordenam, proibem ou permitem algo de forma definitiva, ou ainda autorizam a fazer algo de forma
definitiva (ALEXY, 2009).

Dessa forma, é possivel concluir que as regras determinam as condigdes faticas e juridicas para
sua aplica¢do com a previsdo de hipdtese em que incidird, bem como as consequéncias da ocorréncia

da hipdtese prevista no mundo real.

De outra parte, Alexy considera os principios seriam “mandados de otimiza¢ao”, ordenando que
algo seja realizado na maxima medida de acordo com as possibilidades reais e juridicas, sendo dada

a estes uma dimensdo de peso.

Dessa forma, ao contrario das regras onde ha ou nao ha aplicacdo de sua previsao, o contetido dos
principios ¢ realizado em diferentes graus limitados pelas condigdes faticas, bem como pelas condigoes
juridicas, representadas pelas regras, e principalmente por outros principios aplicados ao caso, motivo

pelo qual o autor sustenta que sua aplicagao se daria por intermédio da ponderagao (ALEXY, 2009).

E neste ponto que a teoria alexyana apresenta seu ponto primordial a esta pesquisa, haja vista que
buscando analisar o conflito existente entre a efetividade na aplica¢do da legislagdo com a protegdo de
garantias constitucionais do réu, sera necessario considerar a solu¢ao proposta para o conflito normativo
pelo autor alemao, a fim de se posteriormente analisar a decisao proferida pela Corte Constitucional

Brasileira.

Neste sentido, é possivel destacar que a importancia dos principios juridicos e dos métodos de
resolucdo de seus conflitos reside justamente no campo abordado no capitulo anterior, de que diante
de comandos que apresentam uma “textura aberta” o julgador encontra-se vinculado aos principios
juridicos que compde o ordenamento, ndo sendo possivel aceitar que a este ¢ concedida a autorizagdo

para atuar além do direito regularmente construido e adotar um modelo arbitrario de decidir.

Portanto, superada a distingao de ambas categorias normativas, ha de se verificar as situagdes
correspondentes aos conflitos de regras, colisdes de principios e ainda, observar se ha como se sustentar

e existéncia de situagdes onde regras e principios colidiriam.
3.2 O conflito de regras

Em razao de sua natureza e as de seu regime de aplicagdo por subsuncao, para Alexy, o conflito
de normas “somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma cldusula de exce¢ao

que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida” (ALEXY, 2008, p. 92).

Sendo as regras comandos definitivos onde nao é possivel que se faga exatamente aquilo que o
seu texto exige, ou ainda, afasta-las completamente. Em tais casos ndo é possivel aplicar a norma pela
metade ou parcialmente, a ndo ser que seja declarada sua nulidade parcial ou entdo, exista uma clausula

de excegdo que assim preveja.

Tal conclusdo se extrai do proprio magistério de Robert Alexy, haja vista que o préprio autor
considera que “ndo é possivel que dois juizos contraditérios de dever-ser sejam validos.” (ALEXY,
2008, p. 92).
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3.3 A colisao de principios

Como visto, Alexy defende que os principios, por serem mandados de otimizagao, sao delimitados
pelos demais principios que constituem o ordenamento, exigindo que em casos em que dois ou mais
principios entrem em conflito, seja realizada uma harmonizagdo onde um (ou mais) destes tera que

ceder, razdo pela qual sao aplicados de acordo com a maxima da proporcionalidade (ALEXY, 2008).

Para o autor, estivermos diante de um conflito de principios, se faz necessaria a aplicagdo do
principio da proporcionalidade, o qual é dividido em trés principios parciais: o principio parcial da
idoneidade, o principio parcial da necessidade e o principio parcial proporcionalidade em sentido
estrito (GAVIAO FILHO, 2010).

O principio parcial da idoneidade, correspondente ao primeiro estdgio da maxima da propor-

cionalidade, serve para verificar se o meio adotado seria adequado para alcangar o fim pretendido.

Para Anizio Pires Gavido Filho

O principio parcial da idoneidade indaga se a medida, que configura uma interven¢do em um
direito fundamental, promove o fim de realizar o outro direito fundamental ou bem juridico
protegido constitucionalmente. Se a medida de intervengao em um direito fundamental ndo
promover a realizagio do outro direito fundamental, entdo ela ndo estard justificada. (GAVIAO
FILHO, 2010, p. 274)

Dessa forma, a idoneidade justifica sua posi¢ao como primeiro principio parcial da proporcio-
nalidade pois no caso de se concluir que a aplica¢do desta maxima nao seja meio nao seja o adequado
para resolver o conflito normativo analisado, uma vez que “os direitos fundamentais somente podem
suportar intervencoes justificadas pela realizagdo de outros direitos fundamentais ou bens juridicos
coletivos protegidos pela Constituicdo” (GAVIAO FILHO, 2010, p. 274-275).

Superada a analise correspondente ao principio parcial da idoneidade, a teoria alexyana exige que
se faca uma analise do principio parcial da necessidade. Em tal estagio, apds consideradas as medidas
de concretizagdo dos direitos fundamentais como igualmente idoneas, busca promover a maxima
consagra¢ao dos principios colidentes, ante a busca do meio menos gravoso, devendo optar por aquele
que menos intervenha em outro direito fundamental. (GAVIAO FILHO, 2010).

Assim, é por meio da aplicagdo do principio parcial da necessidade que a teoria alexyana pretende
garantir a maxima observancia dos direitos fundamentais aplicaveis ao caso em analise, haja vista que

diante de uma colisdao de principios busca privilegiar aquele que cause menos impacto aos demais.

Por fim, somente no 4mbito do principio parcial da proporcionalidade em sentido estrito é que
seria realizada a ponderagdo de principios. Todavia, tal pondera¢do nao corresponderia a uma livre
escolha do julgador sobre o principio a ser aplicado ao caso, sendo esta submetida a lei de sopesamento

construida pelo jurista alemao.

Ao elaborar a lei do sopesamento, o autor adota uma férmula com o intuito de conferir um rigor
na aplicagdo das regras de ponderagéo entre principios utilizando-se de uma ordenagao de precedéncia

entre os principios juridicos colidentes. (ALEXY, 2008)
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Alexy refere que a lei de sopesamento consistiria no seguinte enunciado: “Quanto maior for o grau
de ndo-satisfacdo ou de afetacao de um principio, tanto maior terd que ser a importincia da satisfacao
do outro” (ALEXY, 2008, p. 167)

A fim de manter o rigor de sua teoria, Alexy divide a andlise desses graus em trés estagios:

i) deve ser comprovado o grau de ndo cumprimento ou prejuizo de um principio - ou o grau de
intensidade da intervengéo ou restri¢do nas posi¢des fundamentais juridicas prima facie de um
direito fundamental ou nas dimensdes do bem juridico coletivo constitucionalmente protegido;
ii) deve ser comprovada a importancia do cumprimento do principio em sentido contrério — ou
o grau de importancia dos fundamentos que justificam a intervencao nas posi¢des fundamentais
juridicas prima facie de um direito fundamental ou nas dimensoes do bem juridico coletivo
constitucionalmente protegido; iii) deve ser comprovado se a importancia do cumprimento do
principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo cumprimento do outro principio — ou
se a importancia da realizagdo das posigoes fundamentais juridicas prima facie de um direito
fundamental justifica a restri¢do das posi¢des fundamentais juridicas prima facie de outro direito
fundamental. (GAVIAO FILHO, 2010, p. 284)

Portanto, a ponderagao é meio habil para solucionar eventual colisdo de principios somente
quando comprovado o grau de ndo cumprimento de um dos principios envolvidos, a importancia do
cumprimento daquele que se dara preponderancia, e por fim, se a importincia no cumprimento de

um destes justifica a mitigacao do outro.
3.4 E possivel falar de conflito de regras e principios na teoria alexyana?

Como visto anteriormente, o autor sustenta que a distingao de regras e principios ndo seria uma
distin¢ao de grau, mas sim uma distin¢ao qualitativa. Dessa forma cumpre questionar, ndo havendo
distingao de grau, como se resolveria possiveis conflitos entre regras e principio? Ou ainda, faz sentido

falar em conflito entre regras e principios?

No ambito da aplica¢ao de uma regra ou principio ao caso concreto, Robert Alexy reconhece a
existéncia de uma primazia no nivel das regras, afirmando que “quando se fixam determinagdes no
nivel das regras, é possivel afirmar que se decidiu mais que a decisao a favor de certos principios.”
(ALEXY, 2008, p. 140).

Ou seja, para Alexy, quando o texto constitucional prescreve uma hipdtese e uma consequéncia
de sua realizacdo no mundo real, este teria ido além e aplicado os principios que regem aquele orde-

namento juridico para o fato previsto na norma.

Portanto, o respeito ao Texto Constitucional exigiria uma submissao ao legislador constituinte, ndo
sendo possivel que o Tribunal Constitucional se utilize de principios com o mero intuito de fazer valer

a vontade particular de seus componentes e superar aquilo que estd disposto no texto constitucional.

Todavia, ha de se ressalvar que esta ndo é uma primazia estrita. De acordo com o autor

[...] aplica-se a regra de precedéncia, segundo a qual o nivel das regras tem primazia em face do
nivel dos principios, a ndo ser que as razdes para outras determinag¢des que ndo aquelas definidas
no nivel das regras sejam tdo fortes que também o principio da vinculagio literal da Constituigao
possa ser afastado. (ALEXY, 2008, p. 140)
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Neste sentido, ha de se levantar razdes de principio suficientes para que o principio da vinculagido
literal da Constitui¢ao possa ser mitigado a ponto de afastar a propria seguranga juridica proveniente

de seu texto.

Dai porque na doutrina apresentada, ndo faz sentido falar em colisao entre regras e principios,
uma vez que havendo razdes de peso para afastar determinada regra, se estara diante de um possivel

conflito entre o principio a ser aplicado e o principio da vinculagao literal da Constituigao.

Assim, podemos concluir que para Alexy existe uma necessaria primazia das regras em face aos
principios, haja vista que no ambito das regras o legislador constituinte teria as formulado como meio
da aplicagdo dos principios ao caso concreto através da previsdo do suporte fatico e da consequéncia
direta de sua ocorréncia, sendo aceito somente em casos excepcionais o afastamento de uma regra para

a aplica¢do de determinado principio.
4  Analise da decisao do habeas corpus 126.292/SP a luz da teoria de Robert Alexy

Apresentados os principais contornos acerca da teoria do professor Robert Alexy, cumpre agora
analisar a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n° 126.292/SP, com
destaque ao voto do Ministro Luis Roberto Barroso, a fim de verificar a compatibilidade das razdes da

decisdo com os critérios tedricos apresentados.

No processo em destaque, a Corte Suprema reverteu o posicionamento até entdo pacifico acer-
ca da impossibilidade do cumprimento da pena de prisao antes do transito em julgado da sentenca

condenatdria.

Tal entendimento tinha como base a interpretagdo literal da norma contida no art. 5°, LVII, a
qual assegura “que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria’.
4.1 Estava o Supremo diante de um conflito de principios no caso analisado?

Ao decidir pela possibilidade de prisdo do réu apds decisao condenatdria de segunda instancia, o
Supremo Tribunal Federal afirmou ser necessaria a realizacdo de uma ponderagio entre principios que
estariam em colisao no caso, os quais seriam o da presungdo de inocéncia e o principio da efetividade

da lei penal.

Em seu voto, o Ministro Luiz Roberto Barroso, com fundamento em Alexy, afirma que principios

seriam

[...] “mandados de otimiza¢io’, a serem realizados na medida das possibilidades faticas e juridicas.
Como resultado, principios podem ser aplicados com maior ou menor intensidade, sem que isso
afete sua validade. Nos casos de colisdo de principios, sera, entdo, necessario empregar a técnica
da ponderagédo. (BRASIL, 2016, p. 12-13)

Ao justificar a necessidade de ponderagdo, o Ministro refere

Nao ha duvida de que a presungdo de inocéncia ou de nao-culpabilidade é um principio, e ndo
uma regra. Tanto é assim que se admite a prisao cautelar (CPP, art. 312) e outras formas de prisdo
antes do transito em julgado. (BRASIL, 2016, p. 13).
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No entanto, por mais que a presungdo de inocéncia seja um principio extremamente caro ao
ordenamento juridico brasileiro, a partir da perspectiva alexyana, é possivel concluir que a norma
contida no art. 5°, LVII da Constitui¢ao Federal, na verdade se trata de uma regra que visa consagrar
o principio da presuncdo de inocéncia, impossibilitando considerar culpado aquele contra quem nao

ha sentenga penal condenatdria transitada em julgado.

Importante destacar que além da regra que proibe o cumprimento da pena de prisdao antes do
transito em julgado, o principio da presungdo de inocéncia reflete em outras normas constantes em
nosso ordenamento como o direito ao siléncio por parte do réu e a garantia de que seu siléncio nao
lhe prejudicard, bem como na impossibilidade de condenagao do acusado em caso de duvidas sobre a

pratica do crime (in dubio pro reo).

Portanto, afirmar que a presuncao de inocéncia estaria limitada a previsao constitucional invo-

cada, limitaria e muito o alcance de tal principio que norteia o processo penal patrio.

Como analisado anteriormente, para que fosse possivel deixar de aplicar contetido de regra ex-
pressamente contida na Constituicao Federal, seria necessario apresentar razdes de principios fortes o
suficientes para contrariar seu texto expresso, uma vez que Alexy defende a precedéncia do nivel das

regras em face ao nivel dos principios.

No entanto, no caso telado a regra contida na Constitui¢ao Federal, onde havia clara previsao de
hipétese e consequéncia, fora completamente ignorada, sendo possivel argumentar pela ocorréncia de
excesso de poder exercido pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez que nao caberia ao Poder Judiciario

alterar a aplica¢do da norma expressa na Constituigdo.

Tal conclusao, é amparada na ligdo de Fausto Santos de Morais, que ao analisar a obra de Robert

Alexy afirma que

A interpretagdo de Alexy ora defendida é especialmente importante no que diz respeito a apli-
cag¢do do principio da proporcionalidade e da ponderagdo pelo Poder Judicidrio no Brasil. Por
conta disso, ndo deve o juiz-intérprete ponderar principios quando o texto constitucional aponta
manifestamente para um determinado resultado. Em casos assim (...) A forma de modificar esse

resultado seria mediante emenda constitucional, quando possivel. (DE MORALIS, 2016, p. 52)

Ou seja, havendo regra expressa na Constituicao e na legislagao infraconstitucional acerca do tema
e ndo sendo apresentadas razdes o suficientes para superar aquilo que Alexy denomina de principio
da vinculagao literal a Constituicao, ndo cabia ao Tribunal Constitucional realizar a ponderagao de

principios para verificar a possibilidade ou ndao do cumprimento da pena antes do transito em julgado.

4.2 A decisao observou o principio da proporcionalidade? A ponderacao foi feita de acordo com a
teoria de Robert Alexy?

Apresentadas as razdes que justificam o ponto contrario ao pretenso conflito de principios apon-
tado, cumpre ainda realizar uma atenta analise sobre se o caso estudado comportava solugao através

da ponderagdo e ainda, se a ponderagdo realizacao seria adequada a teoria de Robert Alexy.

Neste ponto, importante destacar trecho do voto do Ministro Luis Roberto Barroso, onde este

afirma que
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H4, desse modo, uma ponderagio a ser realizada. Nela, ndo ha duvida de que o principio da pre-
sungdo de inocéncia ou da néo culpabilidade adquire peso gradativamente menor na medida em
que o processo avanga, em que as provas sao produzidas e as condenagdes ocorrem. Por exemplo,
na fase pré-processual, quando ha mera apuracdo da pratica de delitos, o peso a ser atribuido a
presuncdo de inocéncia do investigado deve ser maximo, enquanto o peso dos objetivos e bens
juridicos tutelados pelo direito penal ainda é pequeno. Ao contrario, com a decisdo condenatéria
em segundo grau de jurisdi¢do, hd sensivel redugio do peso do principio da presuncdo de inocéncia
e equivalente aumento do peso atribuido a exigéncia de efetividade do sistema penal. E que, nessa
hipdtese, ja ha demonstragdo segura da responsabilidade penal do réu e necessariamente se tem

por finalizada a apreciagdo de fatos e provas. (BRASIL, 2016, p. 15)

Diante do trecho destacado, ¢ possivel observar apesar de argumentar pela necessidade de pon-
deracio, resta clara a inexisténcia de qualquer procedimento que se assemelhe a ponderagdo como até
entdo apresentada, sendo que o julgador limita-se em referir que a presun¢ao de inocéncia adquiria peso
gradativamente menor ap6s a decisao de segundo grau, em razao de haver uma demonstragao segura

da responsabilidade do réu e da impossibilidade de se analisar fatos e provas nos Tribunais Superiores.

Nao ha men¢do a qualquer juizo relativo aos principios parciais da idoneidade, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito que fundamentem a escolha do Ministro pela aplicagdo de um

principio e restricao do alcance de outro.

No tocante a idoneidade, devia o Ministro questionar se a antecipagdo da prisdo do condenado

em segundo grau seria o meio adequado para concretizar a desejada efetividade da lei penal.

Nao tendo sido levantadas questdes sobre a idoneidade da medida escolhida, qual seja, a relagao
entre o fim de privilegiar a efetividade da lei penal e o meio adotado com a antecipa¢ao do cumprimento

da pena condenatdria, ndo ha como se sustentar a necessidade de ponderacao.

Através da logica adotada, a lei penal teria o mero intuito de condenar possiveis praticantes de
delitos, sendo que a sua efetividade seria alcancada através de meios que facilitassem o cumprimento

da pena.

Nao havendo idoneidade entre a decisdao adotada e o principio a ser privilegiado, tampouco po-

deriamos falar em necessidade e proporcionalidade na solu¢ao apontada na decisao.

Diante disso, podemos concluir que a ponderagio deu-se através de uma simples escolha arbitraria
realizada pelo Ministro para que se decidisse conforme a sua consciéncia compreenderia que seria a

melhor maneira, sem que se atentasse para as regras que “definem o jogo”.

Neste sentido, é a critica de Fausto Santos de Morais ao considerar como inadequada a recepgao
da teoria do jurista alemao pelo Tribunal Constitucional Brasileiro, restando clara a sua utilizacdo com
o mero intuito de possibilitar a ocorréncia de arbitrariedades (DE MORALIS, 2016).

Da observagao das razoes de decidir, resta clara auséncia de compatibilidade das razoes adotadas
pelo Supremo Tribunal Federal para a utilizagdo da proporcionalidade no caso analisado e a teoria de
Robert Alexy, haja vista que o jurista alemao buscou construir uma rigorosa teoria que solucionasse a

colisao entre principios, a qual em nenhum momento foi observada.
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5 Consideragoes finais

Pelo exposto, pode-se concluir pela clara inadequagdo da recepgao da teoria de Robert Alexy na

decisdo do Habeas Corpus n°. 126.292/SP pelo Supremo Tribunal Federal®.

Da analise da decisdo foi possivel concluir que apesar de serem invocados os seus ensinamentos,
nao ha qualquer preocupagdo com o respeito ao seu criterioso método alexyano de concretizagao dos

direitos fundamentais estabelecidos em normas constitucionais.

Em que pese a constante utilizagdo da técnica da ponderagao para pretensas solugdes de coli-
sao de principios, no judiciario brasileiro sao raros os casos onde se observa a realizagao de juizos
de idoneidade e necessidade da medida, os quais devem necessariamente serem observados antes da
possibilidade de se ponderar a aplica¢do de principios no caso concreto, de acordo com a maxima da

proporcionalidade.

Como se nao bastasse a superacao de tais etapas sem que haja razdes suficientes para tanto, a
proporcionalidade tem sido adotada para amparar uma mera escolha de principios ao caso que possuem
fundamento unico na preferéncia do julgador, sem a adogao dos critérios rigorosos estabelecidos pela

lei de sopesamento alexyana.

Assim, verifica-se que somente diante de tal estado de coisas que é possivel afastar uma regra
constitucional clara, que veda a aplicagdo da pena de prisdo antes do transito em julgado da decisao

condenatoria, com base em uma inadequada consagragao do principio da efetividade penal.

E o que se observa no caso estudado, quando sequer a Corte Suprema estava diante de um conflito
de principios e, no entanto, foi utilizada tal retérica paraque o julgador aplicasse ao caso aquela solugao
que considerava a mais adequada, mesmo que contraria ao texto expresso de lei que posteriormente

teve sua constitucionalidade reconhecida.

Dessa forma, ausente a colisdo de direitos fundamentais, a ponderagao de principios realizada nao
se mostra uma solu¢ao adequada a teoria formulada por Robert Alexy, pois havendo regra declarada
constitucional que estabelece a impossibilidade de cumprimento da pena antes do transito em julga-
do, ndo caberia do Poder Judicidrio negar sua aplicagdo sob o argumento de privilegiar uma pretensa

efetividade do Direito Penal.
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