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RESUMO
Introdução: O Princípio da Presunção de Inocência constitui direito fundamental, garantia processual e cláusula pétrea assegurado a todos que estejam litigando no polo passivo de uma Ação Pública ou Privada pela prática de crime. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal firmou no julgamento do Habeas Corpus de n°. 126292 entendimento contrário ao texto constitucional, mitigando a aplicação do supramencionado dispositivo legal, admitindo o cumprimento provisório da pena quando a sentença condenatória for confirmada pelo Tribunal ad quem mesmo pendente de recurso especial ou extraordinário, ensejando na imediata discussão correlacionada aos limites do ativismo judicial exercido pela Suprema Corte, tendo vista que a Carta Maior institui status de cláusula pétrea aos direitos fundamentais, impactando, sobretudo na dinâmica processual penal. Objetivo: Analisar os aspectos ativistas da decisão do Habeas n°. 126292, bem como a constitucionalidade do novo entendimento firmado pela STF e seu impacto no processo penal. Método: Foi adotado à pesquisa bibliográfica qualitativa descritiva através de doutrinas, como fonte de sustentação teórica sobre a temática, tendo como estudo a abordagem dedutiva acerca do tema. Considerações finais: Conclui-se que o desfecho do veredito proferido pelo Supremo Tribunal Federal é pernicioso ao Estado Democrático de Direito, posto que resulta em precedente violador da aplicação literal de garantia fundamental que constitui cláusula pétrea, e, portanto, sendo inalterável a sua essência por quaisquer dos Poderes sob pena de inconstitucionalidade, apontando os impactos negativos da supramencionada decisão que culminou em modificação de entendimento no processo penal.
Palavras-chave: Ativismo. Princípio da Presunção de Inocência. Impactos.
ABSTRACT
Introduction: The principle of presumption of innocence is a fundamental right, and procedural guarantee eternity clause ensuring everyone litigating in the liabilities of a pole public or private Action for crime. However, the Supreme Court established in the judgment of Habeas Corpus n°. 126292 understanding contrary to constitutional text, mitigating the implementation of abovementioned legal device, assuming the interim compliance when the penalty enforceable judgment is confirmed by the Court ad who even pending special resource or extraordinary, demanded immediate discussion on correlated to the limits of judicial activism exercised by the Supreme Court, having seen that the highest setting status of eternity clause to fundamental rights, impacting, particularly on criminal procedure dynamics. Objective: To analyze aspects of activists of Habeas decision n°. 126292, as well as the constitutionality of the new understanding signed by SUPREME COURT and your impact on the criminal process. Method: It was adopted the qualitative descriptive bibliographical research through doctrines such as theoretical support source on the subject, with the study the deductive approach on the subject. Final considerations: it is concluded that the outcome of the verdict issued by the Federal Supreme Court is pernicious to the Democratic State of Law, since it results in a previous violator of the literal application of fundamental guarantee that constitutes a stony clause, and therefore, being unalterable its essence by any of the Powers under penalty of unconstitutionality, pointing out the negative impacts of the aforementioned decision that culminated in a modification of understanding in the criminal process.
Key words: Activism. Principle of presumption of innocence. Impacts.

1. INTRODUÇÃO
A Constituição Federal de 1988 é considerada a carta política que mais outorgou direitos no Brasil, instituindo, principalmente, no seu artigo quinto os Direitos Fundamentais inerentes à pessoa humana, onde se encontra vários dispositivos que garantem o devido processo legal, sobretudo, tratando-se de matéria criminal, dentre estes o princípio da presunção de inocência.

Nesta senda, o supramencionado princípio, além de ser um Direito Fundamental, constitui, também, uma garantia penal com a finalidade precípua de assegurar a liberdade pessoal do indivíduo cujo fato criminoso esteja sendo-lhe imputado, impedindo o juízo condenatório sem que o parquet ou o autor da ação penal privada demonstre a culpabilidade do agente no caso concreto.

Dessa forma, o art. 5.º, inciso LVII da Constituição Federal prevê expressamente que ninguém será considerado culpado antes da sentença penal condenatória, outro princípio que impõe sustentáculo a questão em exame é a garantia do favor rei ou favor libertatis, dispositivos que impedem a autoexecutoriedade da pena, bem como resguarda o direito indisponível a liberdade, objetivando não retroceder ao sistema inquisitivo.
Outrossim, Supremo Tribunal Federal em sessão ocorrida no dia 17/02/2016 julgava em grau de recurso o habeas corpus nº. 126292, em seu plenário presidido pelo Ministro Ricardo Lewandowski, tendo como Relator o saudoso Ministro Teori Zavascki, decidindo por 07 (sete) votos a 04 (quatro), sendo os votos Vencidos pelos os Ministros Marco Aurélio, Rosa Weber, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, pela possibilidade de cumprimento provisório de sentença dos réus condenados em 2º grau de jurisdição, ainda que, pendente o julgamento de recurso especial ou extraordinário a ser interposto pela defesa, ou seja sem o trânsito em julgado da sentença penal condenatória, sendo tal julgamento considerado contra legem, posto que contraria o texto normativo.

O acórdão foi alvo de inúmeras irresignações por parte da comunidade jurídica, tendo em vista as decisões consideradas ativista proferida recentemente pela Suprema Corte. Entretanto, a mitigação da presunção de inocência chama atenção pela conduta proativa do poder judiciário que intervêm na competência do poder legislativo, divergindo da ideia da autonomia dos poderes republicanos, bem como ensejando insegurança jurídica da aplicação literal das normas constitucionais, posto que a Constituição da República federativa do Brasil atribui status de cláusula pétrea aos direitos e garantias fundamentais, logo o art. 5º da Carta Magna não pode ser alterado pelo poder reformador através de Emenda Constitucional, o que suscita a iminente inconstitucionalidade da decisão.
Destarte, o instituto jurídico da mutação constitucional consiste na alteração informal do texto normativo atribuindo-lhe nova interpretação sem a necessidade de qualquer modificação no texto normativo. Porém, tal instituto possui limitadores, dentre deles a cláusula pétrea que inibe qualquer forma de alteração nos núcleos essenciais das normas fundamentais.
O presente trabalho tem como fito demostrar os aspectos da decisão que culminou na relativização do princípio constitucional da presunção de inocência ou não culpabilidade, discorrendo o robusto lastro ativista da supradita decisão, indagando quais são os limites do ativismo judicial? Tal decisão possui respaldo constitucional? Quais são os impactos na seara criminal?
Desse modo, o objetivo geral deste estudo detém-se na análise do acórdão proferido pela Suprema Corte no habeas corpus nº 126292, através da interpretação legal e doutrinária acerca da temática, suscitando a inconstitucionalidade da relativização da presunção de inocência.
Os Objetivos específicos consistem no exame dos aspectos ativistas da decisão proferida pela Suprema Corte no julgamento do habeas corpus de número 126292, apontando os aspectos constitucionais da mitigação da presunção de inocência, analisando os embasamentos teóricos do acordão, bem como vislumbrando os impactos do acórdão do STF no processo penal, observando o cumprimento provisório de sentença.
2. MATERIAIS E MÉTODOS

Em relação à metodologia, adota-se quanto à averiguação para embasamento deste Artigo Científico, a pesquisa bibliográfica. Com relação a sua essência constitui pesquisa básica; a forma de abordagem utilizada no presente projeto foi classificada como pesquisa qualitativa. Nos objetivos a pesquisa encontra-se sustentáculo na forma descritiva; quanto aos procedimentos técnicos adota-se a pesquisa bibliográfica.
O presente trabalho será classificado como modalidade de pesquisa exploratória, posto que objetive expor o problema decorrente da tese do Supremo Tribunal Federal firmada no Habeas Corpus nº 126292, que culminou na mitigação do princípio da presunção de inocência ou não culpabilidade em decorrência do ativismo judicial que vem adotando Corte Suprema.

Nesta senda, o tipo de pesquisa utilizada no presente projeto será classificado será qualitativa, pois, busca-se com no presente trabalho descrever e interpretar o fenômeno jurídico denominado ativismo judicial, através de meios analisados indutivamente, objetivando problematizar, discutir e estudar o Habeas Corpus alhures mencionado, sempre desvendando as teses constitucionais que ensejaram na relativização do princípio da presunção de inocência ou não culpabilidade, descrito no art. 5, inciso LVII da Constituição da República Federativa do Brasil. Por fim, a metodologia adotada será o método dedutivo.
3. REVISÃO DE LITERATURA



3.1. CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL, BREVE EVOLUÇÃO HISTÓRICA E INSTABILIDADE INSTITUCIONAL
Ativismo judicial pode ser conceituado como método de interpretação modificativa das normas constitucionais ou infraconstitucionais pelas Cortes Supremas no exercício da atividade judicante, com fins de possibilitar ao Poder Judiciário suplementar lacunas no ordenamento constitucional ou infraconstitucional por omissão legislativa, ou quando houver manifesta protelação na edição de leis que lastreiam a plena eficácia das normas descritas na Carta Política.
Neste sentido, pontifica com maestria o doutrinador acerca do tema sub examine:
O que efetivamente pretendemos é evidenciar que o ativismo é, por excelência, o fenômeno em que se manifesta a discricionariedade judicial, ou seja, por meio dele, no Brasil, os pré-compromissos democráticos (Constituição e leis) são suspensos pelo julgador e substituído por sua subjetividade / discricionariedade. (ABBOUD, 2016, p. 709).
O termo ativismo judicial tem sua origem nos Estados Unidos da América, através do artigo publicado por Arthur Schlesinger, sobre a Corte Suprema Norte-Americana no ano de 1947. Entretanto, há decisões ativistas datadas de momentos anteriores, como, por exemplo, o caso Dred scott de 1857, que aboliu a escravatura no E.U.A através da declaração de inconstitucionalidade pela Corte Americana, pois, violava o direito a propriedade, bem como a decisão Lochner v. NewYork, proferida no ano de 1905, que invalidou direitos sociais, mitigando a aplicabilidade da Décima Quarta Emenda do texto constitucional, interpretando no que tange a Cláusula do due process, que previa a limitação da carga horária do padeiro em 60 (sessenta) horas semanais, decidindo pela impossibilidade do legislador impor limitações à liberdade de contratar.
Porém, a decisão da Corte Americana mais impactante trata-se do caso Marbury vs Madison julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1803, onde o Juiz John Marshall suscitou e decidiu pelo controle difuso de constitucionalidade das leis, porém, tal instituto jurídico não possuía previsão normativa em seu país, surgindo a “judicial review”, ou seja, a possibilidade do Poder Judiciário rever a interpretação de Leis Federais que violassem a Constituição.
Ademais, há de ressaltar outros três precedentes importantes para impor sustentáculo ao raciocínio jurídico quanto ao tema, são eles: a) Brown vs. Board of Education, que julgou inconstitucional a lei que separavam as repartições públicas para negros e brancos, b) Bill of Rights que ampliou o conceito de liberdade, e c) Olergefell vs. Hadges que permitiu o casamento homoafetivo.
No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem proferido decisões consideradas contra legem, evidenciando a adesão à tese jurídica americana do judicial activism, podemos verificar com clareza este fenômeno jurídico na decisão da ADPF 132/RJ e ADI 4277/DF em que discutiam a constitucionalidade do art. 1.723 do Código Civil, ampliando o conceito de família, com vistas a possibilitar o casamento homoafetivo. Porém, a mais ousada decisão ativista ocorreu em cede do habeas corpus de número 126292, que relativizou o princípio constitucional da Presunção de Inocência que constitui Cláusula Pétrea, objeto de doravante discussão temática do presente artigo.

Entretanto, o Ativismo Judicial é alvo de inúmeras irresignações na comunidade jurídica, por representar uma grave violação ao idealismo republicano materializado na clássica obra de Montesquieu “Espírito das Leis” datado do ano 1748, em que inspirou as concepções democráticas e republicanas da Assembleia Nacional Constituinte na edição da Constituição Federal de 1988. Pois, o ativismo é visto como uma forma de usurpar a competência legislativa do Congresso Nacional, desrespeitando o procedimento legal para legitimar a edição de lei ou poder reformador, bem como ultrapassando os limites da função judicante, ensejando em grave crise institucional por extrapolar os poderes outorgados ao Judiciário.
Sobre a temática, vale destacar a citação abaixo do Ministro em sua obra:
Não são poucos os doutrinadores que apontam enorme perigo à Democracia e à vontade popular, na utilização do ativismo judicial, pois como salientado por Ronal Dworkin, o ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo jurídico. Um juiz ativista ignoraria o texto da Constituição, a história de sua promulgação, as decisões anteriores da Suprema Corte que buscaram interpretá-la e as duradouras tradições de nossa cultura política. O ativismo ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado o seu próprio ponto de vista sobre o que a justiça exige. (MORAES, 2012, p. 802).
Dessa forma, o ativismo judicial afronta na maioria das vezes o próprio pacto político, usurpando competência legislativa, e “rasgando” o texto constitucional, concedendo aos membros do Poder Judiciário o poder de proferir decisão de cunho meramente político e discricionário, conforme o entendimento dos pretórios.

3.2. PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA COMO CLÁUSULA PÉTREA
Os Direitos Fundamentais, que podem ser analisados historicamente através de gerações de direito constitucionais, teve como forte fonte pragmática a Declaração Francesa de 1789, Declaração de Direitos da Virgínia datada do ano de 1776, bem como a Magna Carta assinada pelo Rei João Sem Terra em 1215. Tais fragmentos históricos deram início ao Estado Democrático de Direitos, bem como consolidando as garantias individuais dos cidadãos, rompendo ou minimizando com os ideais absolutistas da época.
Na edição da Constituição Federal de 1988, após regime ditatorial militar no Brasil, a Assembleia Nacional Constituição estabeleceu no seu texto uma série de direitos que guarnecem os interesses da coletividade, outorgando, assim, as garantias fundamentais a todo ser humano, tais como o direito a vida, liberdade, isonomia, patrimônio, voto dentre outros preceitos imprescindíveis que visam ratificar a cidadania, soberania, democracia e o bem estar social.

Desta forma, o art. 5°, LXII da Carta Política prevê o princípio da presunção de inocência ou não culpabilidade que tem como viés proteger a liberdade pessoal do indivíduo que esteja sendo processado criminalmente, proibindo a prisão antes do trânsito em julgado da sentença penal condenatória, salvo nos casos de prisão cautelares previstas no Código de Processo Penal, que possui caráter excepcional.
No âmbito deste tema, tem-se que:
Tem sido rico o debate sobre o significado da garantia da presunção de não culpabilidade no direito brasileiro, entendido como princípio que impede a outorga de consequências jurídicas sobre o investigado ou denunciado antes do trânsito em julgado. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 589).
Ainda sobre a conceituação da presunção de inocência pontifica o autor abaixo com maestria:
Ninguém será considero culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória. Assim, nada mais natural que a inversão do ônus da prova, ou seja, a inocência é presumida, cabendo ao MP ou à parte acusadora (na hipótese de ação penal privada) provar a culpa. Caso não o faça, a ação penal deverá ser julgada improcedente. (LENZA, 2014, p. 1123).
Portanto, a constituição proíbe expressamente a condenação e submissão do réu ao cumprimento de pena em concreto antes que a sentença penal condenatória transite em julgado, bem como todos os demais efeitos da condenação, tais como: inserção do nome do réu no rol dos culpados, reincidência, maus antecedentes, suspensão dos direitos políticos, dentre outros aspectos.

Porém, vale ressaltar, que o Código de processo penal prevê exceções, em que se admite a prisão em caráter cautelar em algumas circunstâncias peculiares, quais sejam a prisão em flagrante, prisão preventiva e temporária. 

Neste sentido, tem-se o seguinte entendimento:

Tal como já observado, o princípio da não culpabilidade não obsta a que o legislador adote determinadas medidas de caráter cautelar, seja em relação à própria liberdade do eventual investigado ou denunciado, seja em relação a seus bens ou pertences. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 599).
Outrossim, a Constituição Federal com a finalidade de proteger os Direitos Fundamentais de uma eventual e posterior supressão de princípios essenciais, atribuiu aos direitos e garantias individuais status de Cláusula Pétrea, e, portanto, não os sujeitando ao Poder Constituinte Reformador. 

Segundo os dizeres de Mendes e Branco (2012, p. 145), no tocante aos direitos e garantias individuais, mudanças que minimizem a sua proteção, ainda que topicamente, não são admissíveis. Não poderia o constituinte derivado, por exemplo, contra garantia expressa no rol das liberdades públicas, permitir que, para determinada conduta (e.g., assédio sexual), fosse possível retroagir a norma incriminante.

Portanto, o princípio da presunção de inocência ou não culpabilidade esta protegido nos termos do art. 60, § 4º, inciso IV da Carta Política, não estando sujeito a qualquer alteração que tenha por escopo restringir ou modificar sua aplicação e interpretação.

3.3. ASPECTOS ATIVISTAS NO EMBASAMENTO TEÓRICO DA SUPREMA CORTE NA DECISÃO DO HABEAS CORPUS Nº 126292, E MITIGAÇÃO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA
O Supremo Tribunal Federal em sessão ocorrida no dia 17/02/2016 julgava em grau de recurso o habeas corpus nº. 126292, em seu plenário presidido pelo Ministro Ricardo Lewandowski, tendo como Relator o falecido Ministro Teori Zavascki, decidindo por 07 (sete) votos a 04 (quatro), pelo cumprimento provisório de sentença dos réus condenados em segunda instância, ainda que pendente o julgamento de recurso especial ou extraordinário a ser interposto pela defesa, culminando na seguinte ementa:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA (CF, ART. 5º, LVII). SENTENÇA PENAL CONDENATÓRIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDIÇÃO. EXECUÇÃO PROVISÓRIA. POSSIBILIDADE. 1. A execução provisória de acórdão penal condenatório proferido em grau de apelação, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinário, não compromete o princípio constitucional da presunção de inocência afirmado pelo artigo 5º, inciso LVII da Constituição Federal. 2. Habeas corpus denegado. (BRASIL, 2016, p. 1).
O retro transcrito acórdão da Suprema Corte ensejou em uma grande discussão na comunidade jurídica, tendo em vista não apenas a repentina e retrograda mudança de entendimento, pois, no Habeas Corpus 84.078/MG, julgado em 05/02/2009, em que se firmava na Suprema Corte concepção totalmente diversa. Mas, também, pelos aspectos ativistas da referida decisão. 
Nesta esteira, considera-se ativista a decisão em exame pelo fato de que o art. 5, inciso LXII da Constituição da República prevê que ninguém será considerado culpado antes do trânsito em julgado da sentença penal condenatória, adotando-se uma interpretação hermenêutica diversa do texto normativo, admitindo-se o cumprimento provisório de sentença, mesmo havendo vedação e incompatibilidade expressa, suprimindo as bases garantistas atribuídas pela Carta Magna.
Dessa forma, a decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal encontra-se sustentáculo através de bases teóricas de índole constitucional e infraconstitucional, sendo de índole constitucional a teoria da mutação constitucional. 

Não obstante, Barroso (2016) prevê em seu voto fundamentações de índole infraconstitucional, quais sejam: a) o direito brasileiro não exige o trânsito em julgado da decisão para que se decrete a prisão; b) a presunção de inocência, por ser um princípio, sujeita-se à ponderação com outros valores constitucionais; c) o princípio da proporcionalidade como proibição de proteção deficiente impede que o Estado tutele de forma insuficiente os direitos fundamentais protegidos pelo direito pena; d) a prisão preventiva decretada pela garantia da ordem pública, no qual abrange a credibilidade do próprio poder judiciário quando reconhece a autoria e materialidade do crime e sua confirmação pelo tribunal; e) uso abusivo e procrastinatório do direito de recorrer; e, f) a razoável duração do processo como dever do Estado e exigência da sociedade.
Primeiramente, o entendimento formulado pela Suprema Corte brasileira viola a aplicação literal do art. 5°, inciso LXII da Constituição Federal que proíbe expressamente a prisão do acusado antes do trânsito em julgado da sentença penal condenatória, apartando-se da análise principiológica, e adotando-se a tese consequencialista, culminando num precedente ativista que implica em potencial acirramento entre o Poder Judiciário e Poder Legislativo. 

Nesta senda, o STF que possui a competência ser o guardião da Constituição Federal, adotou entendimento voltado ao consequencialismo, ou seja, será mais fácil adotar uma posição favorável à vontade da coletividade e da mídia admitindo o cumprimento provisório de sentença, bem como minimizando a morosidade da justiça do que adotar a correta aplicação principiológica, e, assim, resguardando a segurança jurídica quanto à aplicação literal das garantias fundamentais.

Nesta linha cognitiva o nobre doutrinador pontifica:

De nossa parte, entendemos que o ativismo é pernicioso para o estado democrático de direito, no podendo, portanto, diferenciar-se entre o bom e o mau ativismo. Ativismo é toda decisão judicial que se fundamenta em convicções pessoais, senso de justiça do intérprete em detrimento da legalidade vigente – legalidade aqui entendida como legitimidade do sistema jurídico, e não como mero positivismo estrito ou subsunção do fato ao texto normativo. Aquilo que Pablo Manili define como bom ativismo é, na realidade, concretiza o texto constitucional, ou seja, atribuir a força normativa à Constituição. Essa atribuição é um dever constitucional dos magistrados, não uma opção. (ABBOUD, 2016, p. 710).
Inobstante, O STF entende que não há um super princípio devendo a presunção de inocência ser ponderado com outros princípios constitucionais, dentre eles a duração razoável do processo e o princípio da proporcionalidade como sendo a proibição da prestação jurisdicional insuficiente pelo Estado.
Em seu voto divergente, tem-se as sábias palavras do Ministro:
Lamento, Senhores Ministros, registrar-se, em tema tão caro e sensível às liberdades fundamentais dos cidadãos da República, essa preocupante inflexão hermenêutica, de perfil nitidamente conservador e regressista, revelada em julgamento que perigosamente parece desconsiderar que a majestade da Constituição jamais poderá subordinar-se à potestade do Estado. (MELLO, 2016, p. 95-96).
Dessa forma, é fácil perceber, que o STF tenta através de interpretação contra legem maquiar a inoperância e morosidade do Sistema de Justiça suprimindo a eficácia de uma garantia e direito fundamental com fins de minimizar a lentidão da persecução criminal. Interpretação mais coesa seria a impossibilidade do acusado ter seu direito fundamental violado ou suprimido por ineficiência na prestação estatal, assim como, a título de exemplo, na interpretação do Código Penal e da Lei de Execuções Penais em que o preso no pode ter o seu direito subjetivo a progressão de regime semiaberto para o aberto suprimido por designa do Estado em não disponibilizar casa de albergue, devendo este cumprir prisão domiciliar.
Sobre o tema pontifica o autor a seguir:
Da mesma forma, não pode o condenado cumprir sua pena em regime mais rigoroso, por disídia do Estado, se foi determinado na sentença condenatória que o cumprimento se daria em regime aberto, ou seja, em casa de albergado ou estabelecimento similar. Nessa hipótese, entendemos que, se não existe qualquer dos estabelecimentos previstos na alínea c do § 1º do art. 33 do Código Penal, excepcionalmente, poderá o condenado cumprir sua pena em prisão domiciliar. (GRECO, 2013, p. 492).
Sobre a interpretação hermenêutica, as sábias palavras do Ministro ao proferir o seu voto:

Porque, no rol principal das garantias constitucionais da Constituição de 1988, tem-se, em bom vernáculo, que ‘ninguém será considerado culpado antes do trânsito em julgado da sentença condenatória’. O preceito, a meu ver, não permite interpretações. Há uma máxima, em termos de noção de interpretação, de hermenêutica, segundo a qual onde o texto é claro e preciso, cessa a interpretação, sob pena de se reescrever a norma jurídica, e, no caso, o preceito constitucional. (AURÉLIO, 2016, p. 77).
Com a precisão que lhe é peculiar o Ministro Marco Aurélio cita que as normas constitucionais que tenham o texto preciso, não admitem interpretações, sob pena de editar nova regra constitucional, o que ensejaria em grave violação ao princípio republicano da separação dos poderes, que também constitui Cláusula Pétrea conforme art. 60, § 4º, inciso III da Constituição Federal, usurpando a competência legislativa do Congresso Nacional e consequentemente quebrando a autonomia do Poder Legislativo, o que por óbvio acarreta grave crise institucional entre os três poderes pela perda da harmonia. 
Sobre o tema, vale ressaltar a citação jurisprudencial abaixo:

EMENTA [...]: O sistema constitucional brasileiro, ao consagrar o princípio da limitação de poderes, teve por objetivo instituir modelo destinado a impedir a formação de instância hegemônicas de poder no âmbito do Estado, em ordem a neutralizar, no plano político-jurídico, a possibilidade de dominação institucional de qualquer dos Poderes da Republica sobre os demais órgãos da soberania nacional. (LENZA, 2014, p. 545).
Entretanto, Ministro Luís Roberto Barroso, em seu voto encontra sustentáculo na mutação constitucional, que constitui processo informal de reforma da constituição, tendo como um dos fundamentos do seu voto:
É pertinente aqui uma brevíssima digressão doutrinária acerca do tema da mutação constitucional. Trata-se de mecanismo informal que permite a transformação do sentido e do alcance de normas da Constituição, sem que se opere qualquer modificação do seu texto. A mutação está associada à plasticidade de que devem ser dotadas as normas constitucionais. Este novo sentido ou alcance do mandamento constitucional pode decorrer de uma mudança na realidade fática ou de uma nova percepção do Direito, uma releitura do que deve ser considerado ético ou justo. A tensão entre normatividade e facticidade, assim como a incorporação de valores à hermenêutica jurídica, produziu modificações profundas no modo como o Direito contemporâneo é pensado e praticado. (BARROSO, 2016, p. 31).
Porém, a presunção de inocência ou não culpabilidade constitui Cláusula Pétrea prevista no art. art. 60, § 4º, inciso IV da Carta Política, e, portanto, não sendo permitida a restrição ou supressão desta garantia constitucional através do Poder Constituinte Reformador, bem como inadmitindo interpretação restritiva, e sim ampliativa de seus efeitos.
Neste sentido, nos ensinamentos de Mendes e Branco (2012, p. 142) a garantia de permanência em que consiste a cláusula pétrea, em suma, imuniza o sentido dessas categorias constitucionais protegidas contra alterações que aligeirem o seu núcleo básico ou debilitem a proteção que fornecem. Nesse sentido compreender o art. 60, § 4º, da CF, como proibição à deliberação de proposta tendente a abolir, isto é, a mitigar, a reduzir, o significado e a eficácia da forma federativa do Estado, do voto direto, secreto, universal e periódico, a separação dos Poderes e os direitos e garantias individuais.
Ainda com relação à ponderação dos princípios da presunção de inocência e da duração razoável do processo, o relator do processo, o falecido Ministro Teori Zavascki, cita o uso do direito de recorrer com fins procrastinatórios como um dos fundamentos, entretanto, os recursos cabíveis em segunda instância são o recurso especial para STJ e extraordinário ao STF, que constituem excepcionalidade onde só serão cabíveis quando violarem, no trâmite do processo, normas de caráter infraconstitucionais ou constitucionais, e, ainda, com ônus do prequestionamento e repercussão geral, não havendo assim motivos arraigados nestes dois recursos para fundamentar á admissão do cumprimento provisório de sentença.
Além disso, o Ministro Luís Roberto Barroso, redige seu voto fundamentando as bases infraconstitucionais no Código de Processo Penal que admite a prisão cautelar em casos excepcionais que são: a) prisão em flagrante delito, b) prisão preventiva, e c) prisão temporária. Segundo a visão do nobre Ministro o próprio direito brasileiro prevê a prisão antes da sentença penal condenatória.

Entrementes, o que o CPP e a Lei 7.960/89 que dispõe sobre prisão temporária preveem são hipóteses legítimas que são adotados em ultima ratio de forma excepcional com a finalidade precípua de salvaguardar a eficácia da persecutio criminis, sendo legítima pelo fato que são emanadas através de edição de lei pelo Congresso Nacional, que de acordo com o art. 22, inciso I da Constituição Federal possui competência para propor tais medidas.

Ainda, vale ressaltar, que as prisões cautelares, como próprio nome já pressupõe, não tem caráter permanente se propagando em determinado lapso temporal ou situação excepcional. Inobstante, o que o STF propõe é cumprimento provisório de pena in concreto, com caráter indeterminado, dando margem a cumprimento de penas, abusivas, ilegais e inconstitucionais.

3.4. IMPACTOS DO ACÓRDÃO NO PROCESSO CRIMINAL
No âmbito da persecutio criminis o veredito proferido no acórdão do habeas corpus nº. 126292, que relativizou a presunção de inocência, também acarretou em sérias distorções legislativas na aplicação literal de dispositivos jurídicos imprescindíveis no direito penal e processual penal.
A primeira e significativa alteração interpretativa da lei esta disposta no caput do art. 283 do Código de Processo Penal que prevê as hipóteses de prisões cautelares e definitivas, em que ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária competente, em decorrência de sentença condenatória transitada em julgado ou, no curso do processo, em virtude de prisão temporária ou prisão preventiva.

Com relação à prisão em flagrante, temporária e preventiva já foi debatido em momento anterior oportuno, o que nos resta é debruçar quanto à impossibilidade da prisão definitiva antes do trânsito em julgado da sentença penal condenatória.
Nesta esteira, o CPP também recepcionou o princípio da presunção de inocência, inadmitindo expressamente o cumprimento provisória de sentença. Desta forma, a decisão não apenas violou a Constituição Federal, sendo contra legem a Lei 12.403/2011 que alterou a redação dos artigos que deliberam quanto às hipóteses de prisões admitidas no Brasil.

Desta forma, tal dispositivo processual reforça a linha cognitiva que coaduna na inconstitucionalidade e ilegalidade da interpretação política e discricionária proferida pela Suprema Corte, violando entendimento recente do Congresso Nacional editado na supramencionada lei alteradora, o que novamente denota o iminente risco ao Estado democrático de direito, pois, quebra com os paradigmas da separação dos poderes.
Além disso, vale atentar sobre uma possível violação implícita na referida decisão que retira a amplitude e eficácia de um importante dispositivo jurídico, qual seja a Prescrição da Pretensão Executória prevista no caput do art. 110 do Código Penal que prevê “A prescrição depois de transitar em julgado a sentença condenatória regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um terço, se o condenado é reincidente”.
Sobre o tema pontifica o autor abaixo sobre a aplicação de tal benefício:
A doutrina, de forma geral, considera a hipótese do art. 110 do Código Penal como a de prescrição da pretensão executória. Contudo, discordamos desse ponto de vista, uma vez que somente podemos falar em prescrição da pretensão executória quando o Estado já estiver formado o seu título executivo judicial, o que somente acontece após o trânsito em julgado para ambas as partes e, ainda, com a efetiva possibilidade de execução do título executivo judicial formado por meio do trânsito em julgado da sentença penal condenatória. (GRECO, 2013, p. 722).
A discursão em torno desta matéria de direito ganha novos contornos interpretativo, tendo em vista que o STF admite à antecipação na execução do título executivo judicial, dando margem à nova versão interpretativa com a finalidade de suprimir a eficácia da Prescrição da Pretensão Executória antes do trânsito em julgado, tendo por base a pena fixada em segunda instância e cumprida provisoriamente.

Neste ínterim, havendo interpretação restritiva quanto à prescrição da pretensão executória, outro dispositivo jurídico impactado negativamente com a decisão sub examine, trata-se da extinção da punibilidade, tendo em vista que o art. 107, inciso IV do Código Penal prevê a prescrição como hipótese válida que inadmite a execução da pena.
No seu voto divergente ao entendimento do relator, o ministro já citava a prescrição:
Reconheço, mais, que a Justiça é morosa, que o Estado, em termos de persecução criminal, é moroso. Reconheço, ainda, que, no campo do Direito Penal, o tempo é precioso, e o é para o Estado-acusador e para o próprio acusado, implicando a prescrição da pretensão punitiva, muito embora existam diversos fatores interruptivos do prazo prescricional. (AURÉLIO, 2016, p. 76).
Vale ressaltar, que também há restrição do princípio processual penal do favor rei ou favor libertatis que esta umbilicalmente ligado a presunção de inocência. Por este princípio entende-se que as interpretações penais e processuais penais devem sempre privilegiar o réu em detrimento ao órgão acusador, garantindo a liberdade pessoal do agente.
Por fim, por força do princípio da isonomia ou igualdade, o Ministério Público nos seus respectivos âmbitos, poderão requerer a prisão e cumprimento de sentença dos réus condenados em segunda instância que estão aguardando o julgamento dos seus recursos a superiores instâncias, o que acarretará na “enxurrada” de prisões, e, consequentemente, em colapso na capacidade carcerária dos presídios.

3.5. BREVE ANÁLISE CRIMINOLÓGICA
Podemos também analisar impactos da decisão em outro ramo autônomo das ciências criminais, que é a criminologia que tem como conceito segundo Pablos de Molina (1999, p. 43) ciência empírica e interdisciplinar, que se ocupa do estudo do crime, da pessoa do infrator, da vítima e do controle social do comportamento delitivo, e que trata de subministrar uma informação válida, contrastada, sobre a gênese, dinâmica e variáveis principais do crime, contemplado este como problema individual e como problema social, assim como sobre os programas de prevenção eficaz do mesmo e técnicas de intervenção positiva no homem delinquente e nos diversos modelos ou sistemas de resposta ao delito.
Inobstante, Goffman (1988), na sua obra Estigmas, que didaticamente compõe a escola interacionista da criminologia, analisa a estigmatização que decorre do sistema punitivo, ou seja, o estigma ou marca que impede a aceitação social do egresso do cárcere. Neste sentindo, tem-se o voto do ministro: 

Indaga-se: perdida a liberdade, vindo o título condenatório e provisório – porque ainda sujeito a modificação por meio de recurso – a ser alterado, transmudando-se condenação em absolvição, a liberdade será devolvida ao cidadão? Àquele que surge como inocente? A resposta, Presidente, é negativa. (AURÉLIO, 2016, p. 78).
Desse modo, a decisão do STF da margem a sentenças obscuras que condenam de forma teratológica, aumentando a incidência de presos condenados que a posteriori surgem como inocentes, bem como atribuindo a este, estigmas que dificilmente serão contornados.

3.6. IMPOSSIBILIDADE DE CUMPRIMENTO PROVISÓRIO DE SENTENÇA NA APLICAÇÃO DE PENAS ALTERNATIVAS
O Superior Tribunal de Justiça (STJ) em decisão proferida por sua 5º Turma inadmitiu o cumprimento provisório de sentença penal que impõe como pena medidas alternativas a prisão, com a fundamentação embasada no art. 147 da Lei 7.210/84 que regulamenta a Execução Penal.
Dessa forma, entende o Relator do processo no STJ, o Ministro Ribeiro Dantas, que a Corte Suprema não declarou a inconstitucionalidade do art. 147 da Lei de Execução Penal (LEP), bem como não mencionou a possibilidade da executividade provisória no habeas corpus nº. 126292 do supramencionado artigo que veda expressamente o cumprimento das penas restritivas antes do trânsito em julgado da sentença.
Não obstante, concluiu o STJ que admitir o cumprimento provisório de penas restritivas de direitos seria ilegal, inconstitucional e violadora da Cláusula de Reserva de Plenário consubstanciada na súmula 10 do STF.

Neste ínterim, não se aplica as sentenças condenatórias penais cuja sanção seja alternativa, o entendimento formulado pela Suprema Corte na decisão retro mencionada, não havendo qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade advinda do ativismo judicial no entendimento do STJ, aplicando-se concepção garantista atribuída na Carta Magna e na Lei de Execuções Penais.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Ante o exposto ao longo deste artigo, conclui-se que o entendimento ativista consubstanciado no veredito proferido no habeas corpus de n°. 126292 que relativizou a amplitude e eficácia do princípio da presunção de inocência ou não culpabilidade, é pernicioso ao Estado Democrático de Direito, posto que afronta diretamente o princípio inviolável da separação dos poderes.
Destarte, o instituto do ativismo judicial, que tem como escopo proferir interpretação contra legem, constitui iminente tensão na harmonia dos poderes, conforme art. 2° da Constituição Federal, o que pode acarretar em grave instabilidade política e institucional, o que, por óbvio, é pernicioso para o país pelo acirramento entre as competências outorgadas pela Carta Magna ao Poder Legislativo e Judiciário.
Dessa forma, a interpretação hermenêutica diversa do texto normativo que dispõe de Direitos Fundamentais constitui grave violação as Cláusulas Pétreas, que não são passíveis de reforma ou interpretação que limitem o seu núcleo essencial. Portanto, admitir o cumprimento provisório de sentença é uma medida inconstitucional, posto que o art. 5°, inciso LXII da Carta Maior proíbe expressamente a atribuição de pena antes do trânsito em julgado de sentença penal condenatória, o que suscite na insegurança jurídica a aplicação literal dos direitos e garantias fundamentais a serem atribuídas e interpretadas pelo Corte Maior.
Inobstante, é de se destacar que o STF adotou no julgamento do habeas corpus supramencionado um parâmetro consequencialista, com a finalidade precípua de maquiar a inoperância do estado na prestação jurisdicional, tentando minimizar o problema da celeridade do processo criminal, bem como a sensação de impunidade e impotência que ronda a sociedade brasileira, através decisões que restringe as bases garantistas que norteiam a Constituição da República, objetivando não atribuir ao STF o ônus de ser taxado em condescender com a suposta criminalidade atribuída pela sociedade e pela mídia.
Outrossim, os institutos do ativismo judicial e da mutação constitucional são de extrema imprescindibilidade para o ordenamento jurídico, porém, são dispositivos incompatíveis com os Direitos Fundamentais que possuem interpretação nítida e clara de seu alcance, não sendo aplicável ao princípio da presunção de inocência.
Ainda assim, tem que se reconhecer a possibilidade de ponderar e interpretar os direitos fundamentais, entretanto, jamais restringe-los sob alegações que inviabilizam o estado, pois, não pode ser admitido a supressão de garantias fundamentais com a intenção precípua de homiziar a designa estatal que não garante a duração razoável do processo, princípio genes da ponderação realizada sob a presunção de inocência. Admite-los nestas circunstâncias seria permitir que o país retrocedesse aos primórdios de sua sociedade, no qual os direitos fundamentais eram obscuros e muitas vezes inaplicáveis.
Nesta senda, o nobre Ministro Luís Roberto Barroso cita em seu voto que os direitos fundamentais são relativos e não absolutos, devendo haver ponderações, entretanto a própria Constituição Federal apregoa ser possível a edição lei infraconstitucional que coadunam com as normas constitucionais de eficácia contida ou limitada, na omissão do estado seria cabível uma interpretação que não, como pontuado ao longo deste artigo, restringisse direitos.
Desse modo, o bom ativismo seria a ideia firmada e recepcionada pelo ordenamento jurídico originado dos ideais do Juiz John Marshall, no caso Marbury vs Madison julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos, que  decidiu pelo controle difuso de constitucionalidade, bem como nos casos em que é admitido pela própria discrepância da literalidade da norma constitucional com o contexto social atual, a exemplo do episódio em que o STF, de forma ampliativa das garantias, alterou o conceito de família para admitir o reconhecimento de direitos civis aos casais homoafetivos, decisão esta de cunho garantista.
Por fim, os impactos da referenciada decisão atingiu negativamente principalmente o processo criminal, mitigando a aplicação do art. 283 do Código de Processo Penal, admitindo o cumprimento de pena em discordância ao texto normativo, bem como dando margem à alteração interpretativa do instituto da Prescrição da Pretensão Executória, o que seria um ideal teratológico para o direito penal pátrio.
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