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Apresentacdo

Com o término da Segunda Guerra Mundial a sociedade internacional passou a ver o ser
humano de forma diferente, favorecendo a maturacéo de vérios direitos, que anteriormente
existiam, mas ndo possuiam efetividade. Entre estes direitos estdo aqueles que compdem o
nucleo rigido e irredutivel de direitos e garantias fundamentais, que a cada dia se sedimentam
no ambiente social com maior vigor. Muitos desses, por vezes, ainda em fase de enunciacéo
teorética, jurisprudencial e, até mesmo, de sualegalidade constitutiva.

Neste XXV Congresso do CONPEDI Curitiba, no Grupo de Trabalho de Direitos e Garantias
Fundamentais V, o tema em comento irradiou a ilagdo de varios operadores do Direito, que
neste evento participaram, tendo eles disponibilizado destacado tempo de pesquisa para
produzi-los, buscando trazer a luz suas visdes e reflexdes alusivas aos Direitos e Garantias
Fundamentais, objetivando uma maior divulgagdo do mesmo, estando neste momento a
disposicdo de todos os interessados para sualivre apreciacdo e andlise.

Os temas apresentados refletiram o que h& de mais atual na percepcéo da adequada dimensdo
politico-constitucional dos direitos fundamentais, espraiando-se por diferentes perspectivas,
muitas delas opostas em seu sentido mais evidente, mas intimamente unidas quando

debatidos de modo essencial as razdes afirmativas e pressupostos dos direitos e garantias
postos na ordem juridica naciona e internacional. Especial atencdo se teve com a imensa
diversidade de campos de formagéo e atuagdo dos participantes, com destaque para aqueles
oriundos da academia, da advocacia, do Ministério Publico, dos 6rgéos jurisdicionais e até da
altajudicatura nacional (STJ).

Seja por meio de discussdes em torno da teoria geral dos direitos e garantias fundamentais,
da funcdo da jurisdigdo constitucional, inclusive do ativismo crescente, os trabalhos
apresentados perpassaram novos e antigos dilemas praticos e teoréticos, tais como aqueles
gue envolvem valores centrais do Estado democratico — dignidade humana, saude,
propriedade, intimidade, honra, privacidade, liberdade de consciéncia religiosa, meio
ambiente equilibrado, direito a origem genética, igualdade, solidariedade — e discussoes
incrivelmente recentes, como a questdo do cumprimento de pena antes do transito em
julgado, a questdo do direito ao esquecimento, a natalidade e encarceramento feminino no
Brasil, o acesso dos refugiados aos esportes, e, finalmente, a corrupgdo e a restricdo dos
direitos fundamentais.



A transversalidade dos temas assegurou um rico debate e a possibilidade de se olhar de forma
multipla, dindmica e, a0 mesmo tempo, consubstanciada, para diversos matizes sociais,

econdmicos, culturais e, claro, juridico-dogméticos relacionados aos Direitos e Garantias
Fundamentais. Em sintese, estudos edificantes e muitas questfes |evantadas para construcfes
e interlocucbes. Que se sigam outros tdo bons quanto o vertente!

David Augusto Fernandes - Pos-doutor em Democracia e Direitos Humanos pela
Universidade de Coimbra/Portugal, Doutor e Mestre em Direito. Professor Adjunto do
Instituto de Ciéncias da Sociedade da Universidade Federal Fluminense/Macaé. Lider do
grupo de pesquisa denominado “Direito Penal Internacional: seus crimes, sua incidéncia na
sociedade brasileira e os Direitos Humanos’, da UFF/Macaé. Delegado de Policia Federal.
Email: davidaf @id.uff.br.

Gustavo Rabay Guerra - Doutor em Direito, Estado e Constituicdo pela Universidade de
Brasilia. Mestre em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco. Professor Adjunto da
Universidade Federal da Paraiba. Professor da Faculdade Internacional da Paraiba (FPB).
Lider dos grupos de pesguisa do Laboratério Internacional de Investigacdo sobre
Trangjuridicidade, Justica e Politica, ambos da UFPB. Socio do Rabay, Bastos e Palitot
Advogados. Email: grabay @rbpadvogados.com.br.



O CUMPRIMENTO DE PENA SEM DECISAO TRANSITADA EM JULGADO:
UMA ANALISE DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOB A
OPTICA DA DOUTRINA UTILITARISTA

LA EJECUCIQN DE UNA PENA SIN UNA DECISION FINAL: UNA REVISION DE
LA DECISION DEL TRIBUNAL SUPREMO CON ARREGLO A LA DOCTRINA
DEL UTILITARISMO

Felipe Lascane Neto

Resumo

O presente artigo analisar, sob o fundamento filosofico da ética utilitarista e sob a Optica da
doutrina do expansionismo penal, a decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, no
Habeas Corpus n° 126.292, na qual por 07 (sete) votos a 04 (quatro), passou a entender que é
cabivel o inicio do cumprimento da pena proferida em processo criminal, a partir da decisdo
de 22 insténcia sgja ela confirmatoria ou modificatoria da sentenca de 12 instancia, apesar de o
artigo 5°, inciso LVII, dispor que ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria.

Palavras-chave: Transito em julgado, Sentenca penal condenatoria, Doutrina utilitarista

Abstract/Resumen/Résumé

Este articulo examinarg, en el fundamento filoséfico de la ética utilitaria y desde la
perspectiva del expansionismo penal, la decision dictada por € Tribunal Supremo en el
Habeas Corpus N ° 126.292, que por 07 votos contra 04, [legd a entender que es apropiado
para empezar de la sentencia dictada en el proceso penal, desde la decisién de segunda
instancia ya sea de confirmacion o modificatdria el ler fallo g emplo, si bien €l articulo 5,
parrafo LVII establece que nadie puede ser considerado culpable hasta la decision final de
una sentencia penal condenatoria.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Juicio final, Sentencia penal condenatoria, La
doctrina utilitaria
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INTRODUCAO

Em 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal, julgou o Habeas Corpus n°
126.292 e por 07 (sete) votos a 04 quatro) passou a entender que é cabivel o inicio do
cumprimento da pena criminal a partir da decisdo de 22 instancia seja ela confirmatoria ou
modificatdria da sentenca de 12 instancia, apesar do artigo 5°, inciso LV11, dispor expressamente
que ninguém sera considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal
condenatdria. Sera analisada a mencionada deciséo sob a dptica da doutrina do expansionismo

penal e da corrente filosofica da ética utilitarista.

A sociedade vive em clima de inseguranga. A criminalidade organizada promove
espetaculosas cenas de violéncia, com a utilizacdo de armas de grosso calibre, assustando e

amedrontando a sociedade que se sente cada vez mais insegura.

A midia escrita, falada ou televisiva, dedica boa parte de sua programacao para mostrar
cenas de violéncia urbana, criando a sensacdo de que os cidaddos ordeiros e trabalhadores se
tornaram reféns d’uma horda de meliantes que a qualquer momento tomardo as cidades e
avancardo sobre o poder constituido diante da ineficiéncia do Estado em controlar a
criminalidade, o que gera a infelicidade da sociedade.

Nestes momentos, surge o clamor popular apoiado pela midia sensacionalista,
clamando por solugdes imediatistas como a criagcdo de novos tipos penais, principalmente os
crimes de mera conduta, 0 aumento da pena do delito, a criagdo de novos empecilhos para a
progressdo de regime ou livramento condicional, qualificacdo de um determinado crime em
hediondo, o abreviamento no cumprimento das penas, ou seja, 0 cumprimento provisorio da
pena sem o transito em julgado, dentre outros pontos, como meios de promover uma felicidade

da sociedade.

Direitos fundamentais, como a presuncao de inocéncia transmudaram-se no principio

da nédo culpabilidade.

Com a decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, firmou-se o entendimento na
Alta Corte de que a regra é de que as penas passam a ser cumpridas com a da decisdao em 22
instancia e ndo mais com o transito em julgado, como expressamente determina o artigo 5°,

inciso LVII, da Constituicdo Federal.
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A doutrina da ética utilitarista capitaneada por Bentham defende como principio
fundamental que os atos emanados do Poder produzam a “méxima felicidade possivel para o

maior numero possivel de pessoas”.

No primeiro capitulo serd examinada a doutrina da ética utilitarista de BENTHAM, e
realizar-se-a a correlagdo inicial com a decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal no
Habeas Corpus n° 126.292.

No segundo capitulo serd verificado a partir dos fundamentos utilizados pelos
julgadores, se a decisédo do Supremo Tribunal Federal que passou a permitir o cumprimento da
pena com a decisdo proviséria de 22 instancia, portanto, sem o transito em julgado, foi uma
decisdo de conteddo utilitarista ou ndo, e se ao assim decidir o Colendo Supremo Tribunal

Federal promoveu uma mutagéo inconstitucional.

A metodologia de trabalho deverd centrar-se na correlacdo entre o0 pensamento
utilitarista e a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n® 126.292, buscando
realizar uma pesquisa interdisciplinar que envolve temas de Direito Penal, Constitucional, e de

Filosofia.

Nesse sentido, utilizar-se-4 0 método indutivo de modo a permitir a analisar a decisdo
do Supremo Tribunal Federal sob a Optica utilitarista e seu impacto na seguranga juridica e nos
alicerces do Estado Democréatico de Direito. O sobredito método indutivo permitira, assim,
estabelecer as premissas conceituais e praticas aplicadas ao tema, mediante o cotejo da decisdo

do Supremo Tribunal Federal com a pesquisa bibliogréafica.

1. AETICA UTILITARISTA - BREVES APONTAMENTOS

A ideia central do utilitarismo, estd fincada em decisGes que promovam a maior

felicidade possivel para o maior nimero possivel de individuos®.

BENTHAM define o principio de utilidade ao afirmar:

"Por principio de utilidade entende-se aquele principio que aprova
ou desaprova qualquer acdo, segundo a tendéncia que tem a aumentar ou
a diminuir a felicidade da pessoa cujo interesse esta em jogo, ou, 0 que € a
mesma coisa em outros termos, segundo a tendéncia a promover a referida

259



felicidade. Digo qualquer acdo, com o que tenciono dizer que isto vale n&o

somente para qualquer a¢do de um individuo, mas também de qualquer ato

ou medida de governo".2

Como fica claro, para o pensamento utilitarista os “atos ou medida de governo”
também se pautam no objetivo de que estes promovam a felicidade do maior nimero possivel

de pessoas.

Para BENTHAM, a acéo ligada ao sofrimento é uma a¢do ma. Sendo assim, todo
agente moral é responsavel pelo sofrimento associado a sua acao, seja esse sofrimento destinado
apenas ao préprio agente, seja destinado a terceiros. A sociedade é, pois, responsavel pelo
sofrimento que esta associado a sua forma de organizacdo. Sociedade bem organizada € aquela

que permite aos individuos maximizarem a sua felicidade?.

Portanto, a sociedade como um todo, e cada agente moral em particular séo

responsaveis pelo sofrimento que nela venha a existir?,
BENTHAM afirma:

"A arte da legislacdo tem em vista dois objetivos ou propoésitos
gerais: um direto e positivo, qual seja, contribuir para a felicidade da
comunidade: o outro indireto ou negativo, evitar que se faga qualquer coisa
que possa resultar na diminuicdo dessa felicidade. Ela tem dois grandes
instrumentos ou aparatos para capacita-la a encaminhar o primeiro desses dois
objetivos: 1. a coercdo e 2. a recompensa”

Nesse ponto, percebe-se o pensamento utilitarista pode ser voltado ao legislador
(quando da elaboracdo das leis), mas também ao aplicador da norma, como no caso em que
estamos tratando (julgamento pelo Supremo Tribunal Federal). A decisdo judicial se analisada
pelo prisma do pensamento utilitarista tem o compromisso de proporcionar felicidade a

sociedade ao interpretar os comandos normativos.

Licdo de PELUSO comentando o pensamento utilitarista aplicado ao direito penal se

mostra esclarecedora:

Assim, toma corpo a teoria que destaca o carater simbolico da
atividade punitiva do Estado. Isto é, a intervencgdo penal ndo é mais tida como
forma de tutela de bens juridicos fundamentais, como pleiteado pela teoria
garantista, mas como instrumento de impacto e controle do sentimento publico
de inseguranca.
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Se este diagnostico estiver minimamente correto, entdo o0s
movimentos especulativos hoje em dia prevalecentes na teoria do Direito
Penal indicam o recrudescimento da teoria que interpreta o Direito como
resultado da preservacao da Lei e da Ordem, em detrimento das teorias que
interpretam o Direito como instrumento de constru¢do daquilo que se
convencionou chamar de Estado Social e Democratico®

Na visdo utilitarista, o crime e a punicdo tém a mesma natureza. Ambos sao
considerados um mal. Todavia seus efeitos sdo antagonicos. O crime causa uma sofrimento
a(s) vitima(s), e gera uma infelicidade, um abalo nas demais pessoas que se enxergam como
potenciais vitimas aptas a sofrerem os efeitos da repeticdo de tal conduta criminosa. A pena é
um mal, posto que impinge sofrimento ao criminoso, mas € um bem nos seus efeitos, posto

amedronta as pessoas de realizar condutas que com ela colidam®.

A aplicacdo da pena, nesse passo, também gera uma felicidade para a sociedade que
V€ 0 agressor sofrendo em razao da conduta criminosa que teve. Essa felicidade coletiva tem se
mostrado como justificadora para que direitos positivados na Constituicdo federal sejam
mitigados.

No mesmo diapasdo, abreviar o cumprimento da pena, mesmo quando da
inocorréncia do transito em julgado, também gera uma felicidade para a sociedade que clama
para que os algozes da sociedade (criminosos), principalmente aqueles que sdo expostos na rede
nacional de televisdo, sejam encarcerados e paguem pelos seus delitos, ainda que o Poder
Judiciario ndo tenha dito de forma final e definitiva (transito em julgado) que, de fato, a

acusacao procede no todo ou em parte e que a pena final é essa ou aquela.

Com base nesses breves apontamentos, no capitulo seguinte nos proporemos a
demonstrar que muitos dos fundamentos utilizados pelo Ministros do Supremo Tribunal Federal
para rever a posicdo da Corte e passar a adotar o entendimento de que a condenagdo em 22
instancia é suficiente para se iniciar o cumprimento da pena sao de indole utilitarista e visaram

a promog&o de um estado de felicidade na sociedade.

2. 0 JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS N° 126.292 PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. CRITICAS A UTILIZACAO DO PENSAMENTO UTILITARISTA EM
DETRIMENTO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA
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Em 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal julgou o Habeas Corpus n°
126.292 e por 07 (sete) votos a 04 (quatro) passou a entender que é cabivel a inicio do
cumprimento da pena criminal a partir da decisdo de 22 instancia seja ela confirmatoria ou

modificatdria da sentenca de 12 instancia.

Apesar da disposicdo prevista no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, que
garante que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria, 0 STF entendeu que o0 cumprimento provisorio da pena pode ser ja iniciado com

o édito condenatorio de 22 instancia.

N&o seré objeto do presente artigo a analise dos votos de cada um dos Ministros. A
analise demonstrard que a modificacdo no entendimento do Supremo Tribunal Federal foi
movida principalmente pelo clamor da sociedade, a qual estava descontente com o
posicionamento outrora vigente de que o cumprimento da pena sé pode ser iniciado com o
transito em julgado da decisdo condenatdria, conforme preconiza o artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal, e que atendendo ao sobredito clamor, a decisdo se baseou em

fundamentos utilitaristas, pois visou a satisfacdo da sociedade.

No bojo do voto proferido pelo Ministro Luiz Fux, citando Patricia Perrone Campos

Mello assim consignou:

“(...) A incongruéncia social alude a uma relacdo de
incompatibilidade entre as normas juridicas e os standards sociais;
corresponde a um vinculo negativo entre as decisdes judiciais e as
expectativas dos cidaddos. Ela € um dado relevante na revogacdo de um
precedente porque a preservacao de um julgado errado, injusto, obsoleto até
pode atender aos anseios de estabilidade, regularidade e previsibilidade dos
técnicos do direito, mas aviltard o sentimento de seguranca do cidaddo
comum’.

A presuncdo de inocéncia - ndo presuncdo de ndo culpabilidade, termo esse que tem
origem no fascismo italiano, que ndo se conformava com a ideia de que o acusado fosse, em
principio, inocente®, ndo se trata de valor mutavel frente aos sabores da sociedade - a ndo ser
que se empregue uma funcao utilitarista - mas de garantia constitucional prevista no artigo 5°,

inciso LVII, da Constituicdo Federal.
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O Ministro Barroso, num dos fundamentos constantes do seu voto para a modificagéo
do entendimento jurisprudencial do STF, e assim permitir a execugdo proviséria do julgado

com a decisdo condenatdria de 2° instancia, assim consignou:

a presuncdo de inocéncia é principio (e ndo regra) e, como tal, pode
ser aplicada com maior ou menor intensidade, quando ponderada com outros
principios ou bens juridicos constitucionais colidentes. No caso especifico da
condenacdo em segundo grau de jurisdicdo, na medida em que j& houve
demonstracdo segura da responsabilidade penal do réu e finalizou-se a
apreciacdo de fatos e provas, o principio da presuncdo de inocéncia adquire
menor peso ao ser ponderado com o interesse constitucional na efetividade da
lei penal (CF/1988, arts. 5°, caput e LXXVIII e 144)°

Neste patio, licdo de GRAU refuta os argumentos langados:

Instalou-se um grande debate: principio é norma juridica? Passamos
a matraquear a afirmacdo de que é mais grave violar um principio do que
violar uma norma, sem nos damos conta de que, sendo assim, principio nédo é
norma...

Ai a destruicdo da positividade do direito moderno pelos valores. Os
juizes despedagam a seguranca juridica quando abusam do uso de principios
e praticam - fazem-no cotidianamente -0s controles da proporcionalidade e da
razoabilidade das leis.

Insisto neste ponto: juizes ndo podem decidir subjetivamente, de
acordo com seu senso de justica. Estdo vinculados pelo dever de aplicar o
direito (a Constituicdo e as leis). Enquanto a jurisprudéncia do STF estiver
fundada na ponderacdo entre principios - isto é, na arbitraria formulacéo de
juizos de valor - a seguranca juridica estara sendo despedagada!

A esta altura desejo observar que principio € um tipo de regra de
direito. A afirmacao de que seria mais grave violar um principio do que violar
uma norma consubstancia uma tolice.

A licdo acima transcrita, demonstra que néo fica ao talante do julgador, decidir de
acordo com o seu senso de justica, calcado na formulacédo de juizos de valor, tampouco atender
aos reclamos da sociedade, de modo a deixa-la mais ou menos satisfeita, feliz ou infeliz. A
atividade do julgador, apesar de ampla, esté vinculada a norma e ndo aos anseios da sociedade

ou ao seu pessoal senso de justica.

Como abordado nesse artigo o Supremo Tribunal Federal promoveu uma mutagéo

constitucional, posto que reinterpretando o artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal,
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estabeleceu que as penas poderiam ser cumpridas a partir da deciséo de 22 instancia e ndo mais

a partir do transito em julgado como explicitamente estad exposto no mencionado comando

constitucional.

Sobre o tema, oportuna licdo de GONCALVES:

(...) a principal critica que cabe opor & tese da mutacéo é a de que,
em verdade, ela subverte o texto da Constituicdo, dando-lhe um sentido
completamente diverso do que deflui do texto. Sendo a mutag&o um processo
informal de mudanca de significado sem alterac@o do dispositivo, € intuitivo
que sO pode ocorrer nas hipoteses em que o texto interpretado é dotado de
certo grau de abertura e indeterminagéo®.

Como demonstrado, mutacgéo constitucional ndo € ilimitada. Muito pelo contrario, ndo

¢ possivel atribuir um significado completamente diverso a norma, porque ao assim agir, 0

interprete da constituicdo estd promovendo ndo a mutacao constitucional, mas subvertendo o

sistema e promovendo hipétese de mutacdo inconstitucional.

Os limites de interpretacdo do texto constitucional sdo de méxima importancia, sendo

que sua inobservancia tem o poder de alterar indistintamente a constituicdo de forma arbitraria,

malferindo seu conteudo essencial e assim impulsionando os deletérios efeitos da inseguranca

juridica®?.

BARROSO, comenta os limites da mutacao constitucional, asseverando que:

As mutagdes que contrariem a Constituicdo podem certamente
ocorrer, gerando mutagdes inconstitucionais. Em um cenario de normalidade
institucional, deverdo ser rejeitadas pelos Poderes competentes e pela
sociedade. Se assim ndo ocorrer, cria-se uma situacdo anémala, em que o fato
se sobrepde ao Direito. A persisténcia de tal disfuncéo identificara a falta de
normatividade da Constituicdo, uma usurpacdo de poder ou um quadro
revolucionario®,

Outro fundamento utilizado pelo Ministro Barroso foi que “o inicio do cumprimento

da pena no momento do esgotamento da jurisdicdo ordinaria impde-se como uma exigéncia de

ordem publica, em nome da necessaria eficacia e credibilidade do Poder Judiciario'*”.
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A grita popular (exigéncia de ordem publica) e a credibilidade do Poder Judiciario sdo
fundamentos eminentemente utilitaristas. Visam promover um estado de felicidade na

sociedade pelo atendimento aos seus anseios.

Justificando seu voto o Ministro Barroso assim consignou:

E intuitivo que, quando um crime é cometido e seu autor é
condenado em todas as instancias, mas ndo € punido ou é punido décadas
depois, tanto o condenado quanto a sociedade perdem a necessaria confianca
na jurisdicdo penal. O acusado passa a crer que ndo ha reprovacdo de sua
conduta, o que frustra a funcéo de prevencédo especial do Direito Penal. J& a
sociedade interpreta a situacdo de duas maneiras: (i) de um lado, os que
pensam em cometer algum crime ndo tém estimulos para ndo fazé-lo, ja que
entendem que ha grandes chances de o ato manter-se impune — frustrando-se
a funcéo de prevencéo geral do direito penal; (ii) de outro, 0s que ndo pensam
em cometer crimes tornam-se incrédulos quanto a capacidade do Estado de
proteger os bens juridicos fundamentais tutelados por este ramo do direito®

Neste topico, fica claro que o Ministro se utiliza de fundamento utilitarista para
embasar seu raciocinio. Justifica que a demora no julgamento causa um destemor aqueles que
se prestam a cometer ilicitos penal, mas, sobretudo, promovem uma frustracdo a sociedade, um
estado de infelicidade diante da crenca de que o Estado ndo possui capacidade para punir 0s
violadores do direito penal, ainda que tidos como violadores sem decisdo condenatdria

definitiva.

O acolhimento ao clamor social e, por conseguinte a promocdo de felicidade da
sociedade (que viu sua vontade acolhida pelo Supremo Tribunal Federal) fica bem marcada no
seguinte trecho do voto do Ministro Barroso “Ao evitar que a puni¢do penal possa ser
retardada por anos e mesmo décadas, restaura-se 0 sentimento social de eficacia da lei

penal "8(grifei)

Trecho do voto do Ministro Luiz Fux no mesmo sentido:

E preciso observar que, quando uma interpretacdo constitucional
ndo encontra mais ressonancia no meio social - e ha estudos de Reva Siegel,
Robert Post, no sentido de que a sociedade ndo aceita mais - e se ha algo
inequivoco hoje, a sociedade ndo aceita essa presungdo de inocéncia de
uma pessoa condenada que ndo para de recorrer (grifei)
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O Supremo Tribunal Federal, nesse caso, com base em raciocinio utilitarista, abragou
a tdo criticada tese do expansionismo penal, posto que cedeu ao clamor popular, as cobrangas
da midia e da opinido publica, por solugdes imediatas, como se o problema da criminalidade
tivesse solucdo simplista e como se 0s anseios populares tivessem a capacidade de alterar o

principio constitucional da presungao de inocéncia.

Estampa-se elucidativa licio de SANCHEZ sobre o tema:

Pues bien, frente a tales posturas doctrinales en efecto no es nada
dificil constatar la existencia de una tendencia claramente dominante en la
legislacion de todos los paises hacia la introduccion de nuevos tipos penales
asi como a una agravacion de los ya existentes, que cabe enclavar en el marco
general de la restriccion, o la «reinterpretacion» de las garantias clésicas del
Derecho penal sustantivo y del Derecho procesal penal. Creacién de nuevos
«bienes juridico-penales», ampliacion de los espacios de riesgos juridico-
penalmente relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacion vy
relativizacién de los principios politicocriminales de garantia no serian sino
aspectos de esta tendéncia general, a la que cabe referirse con el término
«expansion»*’

O clamor social e a sanha irrefreavel de punir que move a sociedade de hoje,
massacrada por noticias de tragédias e violéncia explicita, ndo pode ser fundamento para que o
sagrado direito a liberdade, irméo siamés da presuncdo de inocéncia, seja mitigado (como foi)
pelo Supremo Tribunal Federal, em prol de promover um estado de felicidade a sociedade, ou

seja, agiu movido e calgado no pensamento utilitarista.

Magistério de D’AVILA condensa o que foi exposto linhas acima:

O direito penal ndo é apenas um instrumento de solucdo de conflitos.
Ele é muito mais do que isso. O direito penal consiste em um verdadeiro
legado civilizacional. Foi no &mbito do direito penal e por meio dele que foram
conquistadas as principais liberdades e garantias que hoje estruturam, em
termos axioldgicos, inumeras constituicbes ao redor do mundo. Essas
conquistas que custaram a vida de muitos representam o mais importante
legado do direito ocidental. Elas representam a consolidagdo do
reconhecimento de direitos fundamentais que estruturam (ou ao menos
deveriam estruturar) ndo sé a sociedade contemporénea, mas a nossa propria
concepcdo de ser humano. E cujo abandono representa um inadmissivel
retrocesso civilizacional®
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No julgamento do sobredito Habeas Corpus, 0 Ministro Celso de Mello, em trecho do
seu voto, no qual defendeu que o cumprimento de pena s6 pode ocorrer com o0 transito em

julgado do édito condenatdrio, fez as seguintes ponderacdes:

Quando esta Suprema Corte, apoiando-se ha presuncdo de
inocéncia, afasta a possibilidade de execucdo antecipada da condenacéo
criminal, nada mais faz, em tais julgamentos, sendo dar énfase e conferir
amparo a um direito fundamental que assiste a qualquer cidaddo: o direito de
ser presumido inocente até que sobrevenha condenacédo penal irrecorrivel.

Tenho para mim que essa incompreensivel repulsa a presuncao de
inocéncia, Senhor Presidente, com todas as gravissimas consequéncias dai
resultantes, mergulha suas raizes em uma visdo absolutamente incompativel
com os padrdes do regime democréatico. Por isso mesmo, impde-se repelir,
vigorosamente, os fundamentos daqueles que, apoiando-se em autores como
Enrico Ferri, Raffaele Garofalo , Emanuele Carnevale e Vincenzo Manzini,
vislumbram algo “absurdamente paradoxal e irracional” na “pretendida
presungdo de inocéncia” ( a frase ¢ de Manzini)*®.

O pensamento do decano do Supremo Tribunal Federal vai ao encontro de
salvaguardar o postulado da presuncéo de inocéncia, explicitamente previsto no artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal, e demonstra categoricamente que a decisdo que impinge ao
condenado em 22 instancia 0 cumprimento provisorio da pena se mostra incompativel, atavico

com o regime democratico.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal curvou-se ao fendmeno do expansionismo
penal e mitigou de garantias fundamentais. Todavia, ndo fara com que a criminalidade diminua,

mormente considerando o caos prisional existente no Brasil.

O encarceramento ndo tem o conddo de diminuir a criminalidade nem de dar maior ou

menor credibilidade ao Judiciario. Seu fim é punitivo e punic¢ao ndo ataca a causa do problema.

O confinamento espacial, o encarceramento sob variados graus de
severidade e rigor, tem sido em todas as épocas o0 método primordial de lidar
com setores inassimilaveis e problematicos da populacdo, dificeis de
controlar. Os escravos eram confinados as senzalas. Também eram isolados
os leprosos, os loucos e os de étnica ou religido diversas das predominantes.
Quando tinham permissdo de andar fora das areas a eles destinadas, eram
obrigados a levar sinais do seu isolamento para que todos soubessem que
pertenciam a outro espago?
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A prisdo ndo significa apenas imobilizacéo do individuo, mas também sua excluséo da
sociedade. Por isso, para grande parcela da populacdo que defende o expansionismo penal
(mesmo sem saber seu real significado e extensdo), a prisdo, a qualquer tempo e pelo motivo

que for, se revela como um meio de atingir o mal na raiz?.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, nesse ponto, além de malferir o primado da
presuncdo da inocéncia, se curvou ao clamor da sociedade que acredita ser o direito penal a
cura para criminalidade, desconhecendo que ndo ha bases que apontam que as prisdes se
prestam a ressocializacdo do apenado (ainda que provisorio) sendo que a prisioniza¢do nédo se

amalgama com ressocializag&o.?

O pensamento utilitarista, utilizado com fundamento nos votos que sustentaram o
cabimento do cumprimento provisério da pena com a condenacéo prolatada pelo Tribunais de

2% instancia, também vem sendo verificado na politica, como critica Bitencourt:

Tradicionalmente as autoridades governamentais adotam uma
politica de exacerbacdo e ampliacdo dos meios de combate a criminalidade,
como solucdo de todos os problemas sociais, politicos e econémicos que
afligem a sociedade. Nossos governos utilizam o Direito Penal como panacéia
de todos os males (direito penal simbélico); defendem graves transgress@es de
direitos fundamentais e ameagam bens juridicos constitucionalmente
protegidos, infundem medo, revoltam e a0 mesmo tempo fascinam uma
desavisada massa carente e desinformada. Enfim, usam arbitraria e
simbolicamente o direito penal para dar satisfacgdo a populacéo e,
aparentemente, apresentar solucdes imediatas e eficazes ao problema da
seguranca e da criminalidade?.

Como expds o Ministro Marco Aurélio, logo no inicio de seu voto, no sentido da
impossibilidade do cumprimento provisorio da pena sem a o transito em julgado: “Presidente,
ndo vejo uma tarde feliz, em termos jurisdicionais, na vida deste Tribunal, na vida do

Supremo "%,

O fim do direito € a protecdo da pessoa de acordo com as regras constitucionais e
infraconstitucionais postas, dentre eles a protecdo a dignidade e o primado da presuncdo de

inocéncia:

No reino dos fins, tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode por-se, em vez dela qualquer outra coisa como
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equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o prego, e, portanto
ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade.?

De fato, ao se utilizar de fundamentos utilitaristas, o Supremo Tribunal Federal cedeu
aos anseios populares, e assim proporcionou felicidade a sociedade, mas retrocedeu em
conquista civilizatéria importante, consubstanciada na presuncdo de inocéncia até que
sobrevenha o transito em julgado da sentenca penal, como explicitamente dispde o artigo 5°,

inciso LVII, da Constituicdo Federal.

Houve, nessa decisdo, um ativismo criativo sob fundamentos utilitaristas. Nao se
alterou o significado e a extensdo da norma. Alterou-se a vontade do Poder Constituinte

Originario.

CONCLUSAO

O Supremo Tribunal Federal utilizou-se de uma boa quantidade de argumentos
utilitaristas para alterar o entendimento da Corte e permitir que a pena criminal venha a ser
cumprida antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, conforme dispde o artigo

50, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

A sociedade esta, de fato, acuada com a violéncia, principalmente porque recebe uma
carga expressiva de noticias relacionadas a violéncia, o que a deixa aflita e infeliz, até porque
passa a enxergar o Estado como fraco e impotente frente as organizacfes criminosas retratadas
nos, muitas vezes sensacionalistas, programas policiais, que ocupam boa parte da grade de

programacéo das televisdes abertas.

A decisdo Supremo Tribunal Federal, conforme alguns dos argumentos expostos pelos
Ministros, conforta a sociedade e lhe traz felicidade, posto que minimiza a sensacdo de

impunidade presente no pais.

De outro lado, os direitos e garantias fundamentais, dentre eles, o da presuncéo de
inocéncia, sdo conquistas civilizatdrias importantes, cujo retrocesso mancha o duro caminho
percorrido, com muita luta, para a contencdo dos poderes do Estado e salvaguarda dos direitos
do cidadao.
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A realizacdo da reinterpretacdo do dispositivo constitucional e da propria constituicéo,
a qual se atribui 0 nome de mutacéo constitucional tem limites demarcados pelo proprio texto
constitucional. Avancar nos limites, provoca um descrédito do sistema constitucional, posto

que implementa a malsinada inseguranca juridica.

A sociedade também interpreta a constituicdo — e tem seus clamores -, mas isso ndo
quer dizer que direitos fundamentais garantidos expressamente pelo texto constitucional possa
vir a serem desprezados em nome de se atender a pretensa vontade da populacdo e assim

propiciar um sentimento de felicidade.

Mostra-se importante destacar que no Brasil as condi¢Ges das penitenciarias sdo
insalubres, indignas e deploraveis. Revelam-se como ambiente hostil, palco de sevicias fisicas

e sexuais dos encarcerados.

A regra ndo pode ser o encarceramento, muito menos o encarceramento sem o transito
em julgado da sentenca penal condenatéria, primeiro porque a constituicdo garante a presungao
de inocéncia até que sobrevenha o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, segundo
porque as aviltantes condi¢cdes presentes no sistema prisional ndo recuperam ninguém. Sé pune
e pune mais do que com o encarceramento (pena prevista em Lei), pune com a tortura fisica e

psicoldgica.

A Constituicdo Federal garante o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I11), proibir a tortura e o tratamento desumano ou degradante (art. 5°, 111), vedar as sanc¢des
cruéis (art. 5°, XLVII, “e”), impor o cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e sexo do apenado (art. 5°, XLVIII), assegurar aos
presos o respeito a integridade fisica e moral (art. 5°, XL1X), e prever a presuncdo de inocéncia
(art. 5°, LVII).

A intepretacdo dos mencionados direitos e garantias fundamentais deve caminhar no
sentido de lhes emprestar efetividade em prol do cidaddo e ndo do Estado ou da vontade da
sociedade. Ndo é funcdo do Supremo Tribunal Federal, guardido maximo da Constituicéo,
promover felicidade ou infelicidade na sociedade, mas sim, velar para que os direitos

constitucionais sejam garantidos, sem mitigagdes, tergiversacoes.

Na decisdo do Supremo Tribunal Federal que possibilitou o cumprimento provisério
da pena, portanto, sem o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, foram utilizados

argumentos utilitaristas e a sociedade em sua maioria aplaudiu e se sentiu feliz, contudo,
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representou um retrocesso na dura batalha pela conquista a manutencdo de direitos
fundamentais e um marcante retrocesso civilizatorio, além de promover a indesejavel abertura

para que outras medidas de fortalecimento do Estado em detrimento do cidadao sejam adotadas.
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