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Apresentacao

O Brasil passa por grandes transformagdes em seu Sistema de Justi¢ca Criminal. O surgimento
da denominada "Operacéo Lava Jato" com suas praticas; atramitagdo no Congresso Nacional
de um anteprojeto de Codigo de Processo Penal; as pressdes legislativas, oriundas do
Ministério da Justica em torno da "flexibilizagdo" dos principios da obrigatoriedade e da
indisponibilidade processuais penais, com ado¢do mais ampla de institutos e praticas ligadas
ao que vem sendo chamado de "justica penal negociada’, estédo impactando fortemente a
tradicdo de uma matriz que atravessou os séculos XX e XI. O grande desafio €, sem
preconceitos, analisar as propostas e verificar no que elas podem representar avangos ou
retrocessos para uma nagao gue se encontra as vésperas de um caos de violénciaindividual e
institucional e que ndo conseguira superé-las sem debate democrético e muita criatividade,
aceitando o desafio de quebrar naturalidades e pensar as institui¢cdes do futuro. Esse foi 0
espirito dos pesguisadores que se reuniram entre os dias 05 a 07 de setembro de 2019, na
cidade de Valéncia, na Espanha, para a realizagdo do X Encontro Internacional do
CONPEDI, no GT Direito Penal, Processo Penal e Criminologial. Os organizadores desgjam
a todos e a todas uma excelente leitura, com vistas a compartilhar com a comunidade
académica uma sintese dos debates realizados.

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro - ESDHC
Prof. Dr. Matheus Felipe De Castro - UFSC

Prof. Dr. Luis Andrés Cucarella Galiana - UV



OSNOVOSDISCURSOSPUNITIVISTASE A MITI QACAO DOSDIREITOS
FUNDAMENTAIS: UMA ANALISE SOBRE A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

NEW PUNITIVE SPEECHESAND THE MITIGATION OF FUNDAMENTAL
RIGHTS: AN ANALYSISON THE PROVISIONAL EXECUTION OF THE
SENTENCE

Camila Canazaro Coutinho 1
Vanessa Chiari Gongalves2

Resumo

O artigo tem como objetivo verificar de que forma os discursos punitivistas afetam os
direitos fundamentais dos cidadéos no Brasil atualmente, especiamente, no conflito entre a
presuncao de inocéncia e a execugdo provisoria da pena. Realiza-se um estudo acerca do
principio da presuncéo de inocéncia e da prisdo preventiva, analisando-se as mudancas no
entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da viabilidade da execucdo provisoria da
pena apos a condenacdo em segunda insténcia. Adota-se 0 método dial 6gico de abordagem e
as técnicas de revisdo bibliogréfica e de andlise de julgados, utilizando a criminologia critica
como marco tedrico.

Palavras-chave: Discursos punitivistas, Presuncdo de inocéncia, Prisdo preventiva,
Execucdo provisoria da pena, Habeas corpus n° 126.292/sp

Abstract/Resumen/Résumé

This article has as objective to verify the way punitive speeches affect the fundamental rights
of citizens in Brazil nowadays, specialy, in the conflict between the presumption of
innocence and the provisional execution of the sentence. It is done a study on the principle of
presumption of innocence and provisional imprisonment, analysing the changes on the
understanding of the Supreme Court on the viability of the provisional execution of a
sentence after the second instance conviction. It adopted the dialogic method of approach and
the techniques of bibliographic review and analysis of decisions, using critical criminology
as atheoretical mark.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Punitive speeches, Presumption of innocence,
Provisional imprisonment, Provisional execution of the sentence, Habeas corpus n°® 126.292
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1 Introdugéo

Nas ultimas décadas, a0 mesmo tempo em que emergiram novos discursos
punitivistas, fundados no argumento do combate a impunidade, observou-se uma expansao
significativa do encarceramento em massa no Brasil. A populacdo prisional brasileira, de
acordo com o ultimo Levantamento Nacional de InformacBes Penitenciarias de Junho de
2016, pela primeira vez na histdria ultrapassou a marca de 700 mil pessoas privadas de
liberdade. Nesse sentido, conforme o World Prision Population List elaborado em 2018, o
Brasil tornou-se o terceiro pais com maior indice de pessoas aprisionadas no mundo. Destaca-
se que 40% das pessoas presas no Brasil ainda ndo foram julgadas ou condenadas
definitivamente (BRASIL, 2017).

Nesse contexto, surge o problema de pesquisa que este artigo se propde a responder:
De que forma os discursos punitivistas afetam os direitos fundamentais dos cidaddos no
Brasil, especialmente quanto ao conflito entre a presuncdo de inocéncia e a execugédo
provisoria da pena?

Utiliza-se como marco tedrico o aporte da criminologia critica numa perspectiva
minimalista do direito penal. O método de abordagem adotado é o dialdgico e as técnicas de
pesquisa utilizadas sdo a revisdo bibliografica e a analise dos julgados do Supremo Tribunal
Federal relacionados a execucdo provisoria da sentenca penal condenatéria, confirmada em
segunda instancia

Inicialmente, realizam-se breves apontamentos sobre o marco tedrico adotado.
Depois, analisa-se o principio da presuncdo de inocéncia, abordando-se o tema da prisao
preventiva e os julgamentos do Habeas Corpus 84.078/MG e do Habeas Corpus 126.292/SP.
Por fim, examina-se o julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP e sua incompatibilidade

com o disposto na Constituicdo Federal.

2 Contextualizando o aporte criminoldgico
Demonstra-se relevante, a partir da perspectiva da criminologia critica, a qual se
toma como marco tedrico desta pesquisa, realizar uma analise nos discursos utilizados nos
ultimos tempos para que seja possivel compreender a logica punitivista contemporanea, a qual
consequentemente repercute no aumento de pessoas encarceradas sem condenacao definitiva.
Eugénio Zaffaroni lembra que, nos ultimos anos, ocorreu uma transformacao
regressiva no campo da politica criminal, passando-se do debate de politicas abolicionistas e

reducionistas ao debate da expansdo do poder punitivo, tendo como destaque o tema do



inimigo da sociedade. Refere que a presenca do inimigo da sociedade no direito penal possui
um carater politico, por mais que se oculte sob os “enfeites” juridicos (2007, p. 13-25).

Assim, a utilizag¢do da categoria de inimigo publico, o que faz com que o “bandido”
perca a sua condicdo de pessoa e se torne a personificacdo do mal, serve como justificativa
para as arbitrariedades repressivas contra a populagdo mais vulneravel ou excluida no Brasil
(GONCALVES, 2014, p. 131)

Ademais, observa-se que o “novo discurso da politica criminal insistentemente
invoca a revolta do publico, cansado de viver com medo, que exige medidas fortes de punicédo
e protecao” (GARLAND, 2008, p. 54). Em que pese, Garland faca uma andlise no cenario
contemporaneo nos Estados Unidos e na Gré-Bretanha, a mesma serve para o contexto
brasileiro atual, onde se identifica semelhancas no discurso punitivo. H4 uma a difusdo das
retoricas do tipo “bandido versus cidaddo de bem” e “Brasil, o pais da impunidade” na
sociedade o que, consequentemente, influencia na chamada expanséo do direito penal, bem
como no aumento do encarceramento.

N&o obstante, o Supremo Tribunal Federal, em 17 de fevereiro de 2016, realizou o
julgamento da acdo de Habeas Corpus 126.292/SP, no qual entendeu que a execucao
provisoria da pena, apos condenacdo em segundo grau, ainda que pendentes os julgamentos
dos recursos especial e extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da

presuncédo de inocéncia. Nesse condao, merece destacar Amaral:

Ademais, quando falamos do exame daquilo que podemos aprofundar e chamar de
pré-ocupagdo de inocéncia o quadro toma tons ainda mais sombrios: naturalizagdo
do abuso das prisGes provisorias, a ostensividade midiatica despudorada no uso de
algemas e a exploracdo das imagens de investigados e processados, prisdes como
forma de coagdo para obter confissbes em megaprocessos capitaneados por
messianismos judiciais, chegando até mesmo ao absurdo da “inversdo do 6nus
probatério em matéria criminal” fragorosamente declarada por um Ministro no
julgamento da AP 470 (“Mensaldo”). Todo este corolario de violéncias naturalizadas
apenas teve sua pa de cal no HC 126.292 (2016, p.03).

E importante esclarecer que o Estado Democratico de Direito surgiu fundado na
concepcao de que um individuo somente serd privado de sua liberdade quando cometer um
crime e for condenado por ele. O conceito de crime é extremamente dificil de se estabelecer.
No ocidente, até o século XIX, acreditava-se no significado imutavel do crime com base em
uma divisdo entre boas e mas a¢des advindas da religido e dos costumes (BRETAS, 2018, p.
13). Atualmente, reconhece-se a variabilidade do crime, afirmando-se que o ele é produto de

uma definicdo social.Todos os grupos sociais elaboram regras e tentam impd-las, sendo que



essas regras definem situacdes e comportamentos apropriados, determinando algumas acoes
como corretas e proibindo outras que sdo consideradas incorretas (BECKER, 2008, p. 15).

No mesmo sentido, Sutherland expbe que a sociedade politica define certos atos
como indesejaveis e apesar da defini¢do alguns individuos persistem na conduta desses atos,
de forma que assim cometem crimes (1949, p. 09). Contudo, Becker critica o fato de que a
pesquisa cientifica passou a aceitar a premissa de que h& algo inerentemente desviante em
atos que infringem regras sociais e, também, que o ato desviante ocorre em razao de alguma
caracteristica da pessoa. O autor entende, entdo, que o desvio € criado pelas reacdes dos
individuos a determinados comportamentos e pela rotulacdo desse comportamento como
desviante (2008, p. 17-30).

N&o obstante, no tocante a punicdo, é importante referir que historicamente, em
meados do século XVIII, ocorreram protestos contra os suplicios a partir da ideia de que era
preciso punir de outro modo. Os reformadores penais pregavam o fim dos castigos corporais
que ocorriam na época e a adocdo de pena mais humanizada. Dessa forma, colocou-se o
homem como limite de direito e como fronteira legitima do poder de punir para servir de
objecdo a préatica dos suplicios (FOUCAULT, 2014, p. 73-75). A prisdo tornou-se a peca
essencial no conjunto das puni¢des e marcou um momento importante na historia da justica
penal (Ibidem, p. 223).

De acordo com Habermas, a coletividade para se constituir em uma comunidade de
direito precisa de uma instancia central autorizada para agir em nome do coletivo. Nesse
sentido, expde que:

O Estado é necessario como poder de organizacdo, de sangdo e de execucdo, porque
os direitos tém que ser implantados, porque a comunidade de direito necessita de
uma jurisdicdo organizada e de uma forca para estabilizar a identidade, e porque a

formac&o da vontade politica cria programas que tém que ser implementados (1997,
p.170-171).

E nesse conddo que o Estado mantém como reserva um poder militar que tem como
fim garantir o seu poder de comando (Ibidem, p. 170). Dessa forma, o Estado tornou-se titular
exclusivo do poder de punir a partir do momento em que foi suprimida a vinganga privada e

que foram adotados critérios de justica. Por isso:

(...) a pena é estatal (publica), no sentido de que o Estado substituiu a vinganca
privada e, com isso, estabeleceu que a pena é uma reacéo do Estado contra a vontade
individual. Estdo proibidas a autotutela e a “justica pelas proprias méos”. A pena
deve estar prevista em um tipo penal e cumpre ao Estado definir os tipos penais e
suas consequentes penas, ficando o tema completamente fora da disposicdo dos
particulares vedada, assim, a “justica negociada” (LOPES JR., 2018, p. 58).



O ser humano € inconcebivel fora de relacdes interativas, seja de cooperacdo ou de
conflito, as quais acabam por criar estruturas de poder. Essas estruturas avangcaram desde o
colonialismo no século XV, o neocolonialismo no século XVIII e a globalizacdo no século
XX, de forma que cada momento historico foi precedido por uma transformacéo econémica,
politica e social (revolugdo- mercantil, industrial e tecnoldgica). Entretanto, o exercicio do
poder planetario sempre necessitou de um poder interno nas poténcias dominantes. Nesse
contexto, Zaffaroni entende que o poder punitivo é o instrumento para o exercicio do poder
interno (2010, p.05-06).

Dessa forma, o sistema penal € um mecanismo de controle social que disciplina o
comportamento humano na sociedade. Uma vez praticadas as condutas que sdo legalmente
etiquetadas como crime por decisbes politicas, o Estado sera acionado e a pena sera o
instrumento do poder punitivo do Estado (KARAN, 2009. p. 02).

Luigi Ferrajoli refere que o Estado de Direito consiste em um conceito amplo e
genérico que possui multiplas e variadas ascendéncias na histéria do pensamento politico
(2002, p. 687). No entanto, entende-se que em um Estado democratico de Direito as normas
penais devem ter apenas 0 objetivo de assegurar aos cidaddos uma coexisténcia pacifica e
livre, sob a garantia de todos os direitos humanos (ROXIN, 2006, p. 17).

Para Aury Lopes Jr., o Estado de Direito teria surgido com o liberalismo e apds uma
época de arbitrariedades que antecedeu a Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789, como
uma superacdo ao Estado de Policia que negava ao cidaddo toda a garantia de liberdade.
(2010, p. 37). Eugénio Zaffaroni esclarece, por sua vez, que existe uma dialética continua
entre o Estado de direito e o Estado de policia, de forma que o Estado de direitocarrega em
seu interior o Estado de policia que “nunca cessa de pulsar, procurandofurar e romper os
muros que o Estado de direito lhe coloca”, e assim, o Estado depolicia esta sempre inventando
novos inimigos (2007, p. 170).

Pode-se concluir, contudo, que a dicotomia entre Estado de Policia e Estado de
Direito pode ser observada a partir da violéncia policial que € empregada seletivamente contra
0S estratos economicamente mais baixos, fazendo com que coexistam paralelamente duas
modalidades de Estado. Um Estado de Direito, aplicavel aos estratos médios e as elites, e um
Estado de Policia permanentemente ativo e seletivo direcionado aqueles individuos
considerados inimigos de ocasido ou subcidaddos (GONCALVES, 2014, p. 183).

3 Os direitos fundamentais e o principio da presuncéo de inocéncia



Inicialmente, é relevante formular uma defini¢do sobre direitos fundamentais. Nesse
conddo, Marmelstein entende que:

(...)os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de
dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua
importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico
(2018, p. 18).

Assim, os direitos fundamentais ndo podem ser entendidos apenas como um poder de
restricdo ao poder publico e aos particulares com relacdo a determinados direitos que sdo
assegurados em uma Constituicdo. Eles sdo, também, prerrogativas que asseguram diversas
posicdes juridicas ao cidaddo, de forma a permiti-lo a exercer sua liberdade
constitucionalmente assegurada (FURST; ROSADO, 2018, p. 62).

N&o obstante, defende-se a tese da existéncia de direitos fundamentais néo
enumerados. As normas de direito fundamental sdo aquelas expressas em textos
constitucionais, mas a questdo dos direitos ndo se resume aos mesmos textos. Os direitos ndo
enumerados “podem ser entendidos como aqueles cujas normas decorrem de uma
interpretacdo renovadora e atualizada que se faz do regime e dos principios da Constitui¢ao”
(PARDO, 2005, p. 244-245).

A ideia de liberdade é recorrente na Constituicdo desde o Preambulo, de forma que a
palavra ‘liberdade’ aparece dezessete vezes ao longo do texto. Tal fato demonstra tratar-se de
uma vontade politica reiterada para reforcar que a liberdade deve ser entendida como regra, e
no excecdo (FURST; ROSADO, 2018, p. 64).

Nesse sentido, ao Estado é vedado aplicar qualquer restricdo a liberdade do individuo
sem o devido processo legal. Contudo, devido ao receio de retrocesso cultural e a necessidade
de prevenir perigos, 0s quais ja ocorreram no pais, foi necessario que o Constituinte
descrevesse de forma mais detalhada os multiplos aspectos do principio do devido processo
legal, assegurado no artigo 5°, inciso LIV (Ibidem, p. 67).

Cabe referir que tanto as regras como 0s principios sdo normas, pois dizem o que
deve ser, “podem ser formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever, da
permissao e da proibicdo”. Trata-se apenas de uma distingdo quanto as espécies de normas.
Ha diferentes critérios para se fazer a distingdo, podendo-se chegar a conclusbes distintas.
Para Alexy, h4 uma diferenga de ordem qualitativa entre regras e principios. Nesse sentido,

“principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro



das possibilidades juridicas e faticas existentes”. Assim sendo, os principios sdo
“mandamentos de otimizag¢ao” (2015, p.87-90).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LVII afirma que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Trata-se
do principio da presuncdo de inocéncia. O principio da presuncdo de inocéncia, ja
vislumbrado no direito romano por meio da méxima in dubio pro reo, foi consagrado em
1789 na Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidaddo, consoante seu artigo 9°%, o qual
expde que todo homem é presumidamente inocente até que tenha sido declarado culpado
(BONATO, 2013, p. 122-124).

Desde entdo, esse principio foi reconhecido e incorporado em outras declaragdes
internacionais de direitos humanos. A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948,
inseriu o principio da presuncdo de inocéncia em seu artigo 11°%. O Pacto de S&o José da
Costa Rica (Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos), de 1969, adotou o principio
da presuncdo de inocéncia no artigo 8°, no qual expressa que “toda pessoa acusada de um
delito tem o direito a que seja presumida sua inocéncia enquanto ndo for estabelecida
legalmente a sua culpabilidade”. O Brasil, por sua vez, ratificou o Pacto de S&o José da Costa

Rica e o incorporou no ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto n.° 678, de 1992.

4 A prisdo preventiva: algumas consideragdes

No ordenamento juridico brasileiro, a prisdo preventiva € uma modalidade de prisdo
cautelar, a qual pode ocorrer no curso de um processo penal ou de uma investigacdo criminal
preliminar. Essa prisdio € uma medida cautelar que deve ser decretada apenas
excepcionalmente, uma vez que ndao ha uma pena definitiva a ser executada, tampouco foi
declarada por definitivo a culpabilidade do imputado, diante do principio da presuncdo de
inocéncia.

Acerca das medidas cautelares de natureza processual penal, Aury Lopes Jr. refere
que elas “buscam garantir o normal desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a
eficaz aplicacdo do poder de punir. Sdo medidas destinadas a tutela do processo” (2017, p.24).

Ao longo dos tempos, a prisdo preventiva serviu para diversas finalidades,

direcionando-se a diferentes caminhos, tais como: antecipacdo da pena, meio de evitar 0

! Artigo 9°: Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo,
todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.

2 Artigo 11, 81: Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.
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perigo de fuga, garantir os meios de provas ou assegurar a presenca do imputado no
cumprimento dos atos instrutorios. Em meados do século XX, apds a Segunda Guerra
Mundial, diante das atrocidades ocorridas no &mbito mundial, o Direito Penal e o Direito
Processual Penal se direcionaram a prevencdo de riscos futuros, de forma que a prisdo
preventiva se converteu também em um mecanismo de prevencio de perigos (SANGUINE,
2014a, p. 219-221).

Com a ansiedade de evitar riscos futuros, a partir do chamado fendmeno da expanséo
do direito penal, panpenalismo ou neopunitivismo, o direito penal deixa de punir o que ja
ocorreu- o paradigma classico dos delitos de resultado - e define, atualmente, seu paradigma
como constituido pelos delitos de perigo abstrato - aqueles que por regra desligam da infracao
penal a verificacdo dos riscos reais ocorridos. Simultaneamente, a partir da abertura da
aplicacdo do direito penal provocada pelo fendbmeno da expansdo, possibilita-se a chamada
pena antecipada, especialmente por meio do encarceramento preventivo, o qual deixa de ser
reconhecido como ultima ratio da politica social e se torna a prima ratio (MAIER, 2012, p.
16- 17).

No Brasil, conforme exp6e Sanguiné, a decretacdo de medidas cautelares, através da
prisdo preventiva, tem por finalidade prevenir um perigo. Para que se legitime essa medida,
que implica uma inversdo na ordem natural do devido processo legal, é imprescindivel a
coexisténcia de dois pressupostos denominados de fumus commissi delicti e periculum
libertatis (2014b, p. 05-06).

O fumus commissi delicti significa a probabilidade da ocorréncia de um delito que de
acordo com o Cadigo de Processo Penal é a prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria. Por sua vez, o periculum libertatis ¢ o perigo que ocorre diante da liberdade do
imputado, no qual o Cddigo de Processo Penal prevé como o risco para a ordem publica,
ordem econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei
penal (LOPES JR., 2017, p. 97- 98).

Destaca-se que um segmento da jurisprudéncia dos tribunais superiores, faz o0 uso do
clamor publico como fundamento para a decretacdo da prisdo preventiva, enquadrando-o0 no
conceito indeterminado de garantia da ordem publica. Por sua vez, o conceito de clamor
publico é extremamente amplo e multiplo, sendo incompativel com um sistema constitucional
que se baseia na ideia de seguranca juridica e na eficacia dos direitos fundamentais. Assim, €
inconstitucional a utilizacdo da prisdo preventiva para acalmar o alarma social ocasionado
pelo delito, pois esta ndo pode ser concebida como uma pena antecipada com o objetivo de

prevencdo. Ao atribuir a funcdo de prevencdo a prisdo preventiva, coloca-se em perigo o
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esquema constitucional de Estado de Direito, pois vulnera o principio constitucional da
presuncéo de inocéncia e da liberdade dos cidadios (SANGUINE, 2003, p. 113-115).

N&o obstante, de acordo com o Levantamento Nacional de InformacGes
Penitenciérias, elaborado pelo Departamento Penitenciario Nacional, do Ministério da Justica
e Seguranca Publica, em 2016, a populacdo prisional brasileira era de 726.712 presos, sendo
que 40% das pessoas presas ndo haviam sido julgadas e condenadas. Por sua vez,
especificamente, com relacdo as mulheres aprisionadas no Brasil, esse percentual é mais alto,
no sentido que 45% das presas ndo possuiam condenacéo, de acordo com o Infopen Mulheres
elaborado no mesmo ano (BRASIL, 2017).

Assim, no Brasil, verifica-se 0 uso abusivo e excessivo dessa espécie de prisdo
cautelar. Além da elevada proporcdo de pessoas presas preventivamente no sistema
carcerario, ha o problema da fundamentacéo utilizada para a decretacdo dessa medida cautelar

que, muitas vezes, é clamor publico.

5 Os Julgamentos dos Habeas Corpus 84.078/MG? e Habeas Corpus 126.292/SP* pelo

Supremo Tribunal Federal

SEMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA "EXECUQAO
ANTECIPADA DA PENA". ART. 5° LVII, DA CONSTITUI(;AO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 1°, 11, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instancia para a execug¢do da sentenca”. A Lei de Execucdo Penal condicionou a execug¢do da
pena privativa de liberdade ao trénsito em julgado da sentenca condenatéria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5° inciso LVII, que "ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”. 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a
ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A
prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla
defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordinaria. Por isso a execucdo da sentenca apds o julgamento do recurso de apelacdo significa,
também, restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o
direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da interposi¢do de
recursos em matéria penal e punigdo exemplar, sem qualquer contemplagéo, nos "crimes hediondos" exprimem
muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem esta
desejando punir demais, no fundo, no fundo, estd querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao préprio
delinqliente”. 6. A antecipacdo da execugdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicdo, apenas
poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o
principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais €
extraordindrios e subsequentes agravos e embargos, além do que "ninguém mais sera preso”. Eis 0 que poderia
ser apontado como incitagdo a "jurisprudéncia defensiva", que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa
garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser
lograda a esse preco. 7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a reducdo de vencimentos de servidores
publicos afastados de suas fungdes por responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime
funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n. 869/52], o STF afirmou, por unanimidade,
que o preceito implica flagrante violagdo do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. 1sso
porque --- disse o relator --- "a se admitir a reducdo da remuneragdo dos servidores em tais hipdteses, estar-se-ia
validando verdadeira antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a respeito da (in)compatibilidade da
execucao provisdria da pena com o principio constitucional da presuncdo de inocéncia tem
oscilado no decorrer dos anos. Desde 2009, o Supremo Tribunal Federal tinha o
entendimento de que o recurso interposto pela defesa contra decisdo condenatoria seria
recebido com efeito devolutivo e suspensivo, de forma que ndo se admitia a execugdo
provisoria da pena, pois ndo havia o transito em julgado da sentenca para a defesa. Trata-se do
entendimento que havia sido consolidado em razdo do julgamento do Habeas Corpus
84.078/MG, tendo como relator o Ministro Eros Grau.

O caso deste Habeas Corpus refere-se a Omar Coelho Vitor, renomado produtor de
leite da regido de Comarca de Passos/ MG, julgado por tentativa de homicidio duplamente
qualificado® condenado a pena de 07 (sete) anos e 06 (seis) meses de reclusdo, em regime
inicialmente fechado. A defesa interpds recurso extraordinario e especial. O Ministério
Publico requereu a prisdo preventiva antes da admissdo do recurso especial, requerimento que
foi acolhido.

Importante destacar algumas partes do voto vencedor do Relator Ministro Eros Grau
neste julgamento:

(...)12. Aliés a nada se prestaria a Constituicdo se esta Corte admitisse que alguém
viesse a ser considerado culpado --- e ser culpado equivale a suportar execucao
imediata de pena --- anteriormente ao transito em julgado de sentenga penal
condenat6ria. Quem Ié o texto constitucional em juizo perfeito sabe que a

Constituicdo assegura que nem a lei, nem qualquer decisdo judicial imponham ao
réu alguma sancéo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Nao

mesmo de qualquer condenacgdo, nada importando que haja previsdo de devolucdo das diferencas, em caso de
absolvigao". Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do
preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo undnime a impossibilidade de
antecipacdo de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que
vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve
negar quando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a
ameaca as liberdades alcanga de modo efetivo as classes subalternas. 8. Nas democracias mesmo 0s criminosos
sdo sujeitos de direitos. Ndo perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sao pessoas,
inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua dignidade (art. 1°, 111, da Constituicéo
do Brasil). E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as
singularidades de cada infracdo penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenagdo de cada qual Ordem concedida. (HC 84078, Relator: Ministro EROS GRAU, Tribunal Pleno,
julgado em 05/02/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-05 PP-
01048).

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIOCONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA (CF, ART. 5°LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA
PORTRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDIQAO. EXECUCAOPROVISORIA. POSSIBILIDADE.1.
A execucdo provisoria de acordao penal condenatério proferidoem grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso
especial ouextraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdode inocéncia afirmado pelo
artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.2. Habeas corpus denegado. (Habeas Corpus 126.292/SP. Relator:
Ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100
DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016).

SArtigos 121, paragrafo 2°, inciso 1V, e 14, inciso 11, do Cddigo Penal.
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me parece possivel, salvo se for negado préstimo a Constituicdo, qualquer concluséo
adversa ao que dispde o inciso LVII do seu artigo 5° (...) 13. A prisdo antes do
transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar (...)
14. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as
fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por que nédo
haveria de ser assim? Se é ampla, abrange todas e nao apenas algumas dessas fases.
Por isso a execucédo da sentenca apds o julgamento do recurso de apelagdo significa,
também, restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a
pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretenséo
(...) 23. Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direito. N&do perdem
essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais (...). 25. Devo
manifestar, por fim, certeza e absoluta seguranca em que esta Corte prestard o
devido acatamento & Constituicdo (...) (2009, p. 10-18).

Nesse condao, foi declarada a inconstitucionalidade da chamada execugéo antecipada
da pena, pela aplicacdo dos principios da presuncdo de inocéncia e da dignidade da pessoa
humana. Assim, a prisdo antes do transito em julgado somente poderia ser decretada a titulo
cautelar. Ainda foi entendido que a ampla defesa engloba todas as fases processuais, inclusive
as recursais de natureza extraordinaria, de forma que a execugdo antecipada da pena seria
também uma restricdo do direito de defesa.

A partir desse entendimento do Supremo Tribunal Federal, foi aprovada a Lei
12.403/2011 que alterou a redacdo do artigo 283 do Codigo de Processo Penal, da seguinte

forma:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

8§ 1° As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infracdo a que
ndo for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de
liberdade.

§ 2° A priséo poderd ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as
restricBes relativas a inviolabilidade do domicilio. (BRASIL, 2011).

Contudo, em 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal julgou o Habeas
Corpus 126.292/SP e mudou seu posicionamento ao permitir a execucdo provisoria da pena,
com base na necessidade de efetividade do processo penal. Trata-se de um Habeas Corpus, no
qual o paciente foi condenado em primeiro grau a pena de 05 (cinco) anos e 04 (quatro) meses
de reclusio pelo crime de roubo qualificado®, com direito de recorrer em liberdade. Apos a
condenacéo, a defesa apelou ao Tribunal de Justica de Sdo Paulo que negou provimento ao
recurso e determinou a expedi¢cdo de mandado de priséo.

Destaca-se que os Ministros Teori Zavascki, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,

Luiz Fux, Dias Toffoli, Gilmar Mendes e a Ministra Carmen Lucia votaram pelo

® Artigo 157, 2°, 1 e 11 do Codigo Penal.
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indeferimento do feito. Por sua vez, a Ministra Rosa Weber e os Ministros Marco Aurélio,
Celso de Mello e Ricardo Lewandowski votaram pela manutencéo da jurisprudéncia.

O Supremo Tribunal Federal, por sete votos vencedores, entdo firmou seu
entendimento de que a execucao provisoria da pena, apos condenacdo em segundo grau, ainda
que a decisdo condenatoria possa estar sujeita a recurso especial ou extraordinario, néo
compromete o principio constitucional da presuncéode inocéncia.

Para aprofundar a analise, deve-se citar Lénio Streck, o qual perfeitamente refere que
“o Supremo Tribunal Federal transformou a discussao juridica-constitucional stricto sensu em
um assunto moral e politico acerca da impunidade”, 0 que se verifica a partir dos argumentos
utilizados pelos Ministros ao proferirem seus votos vencedores (2018, p. 299).

O Ministro Teori Zavascki, Relator, inicia o seu voto afirmando ser necessario um
equilibrio entre o principio da presuncdo da inocéncia (e seu alcance), e a efetividade da
“funcado jurisdicional penal, que deve atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas
também a sociedade, diante da realidade de nosso intricado e complexo sistema de justica
criminal” (BRASIL, 2016, p. 04).

Destaca-se 0 voto do Ministro Luis Roberto Barroso’, no qual expls seu
entendimento sobre os efeitos da mudanga ocorrida em 2011 pela nova redacao do artigo 283,
do Cddigo de Processo Penal, a qual foi produto da posi¢do que o Supremo Tribunal assumiu
em 2009, da seguinte forma:

(..)o novo entendimento contribuiu significativamente para agravar o descrédito do
sistema de justica penal junto a sociedade. A necessidade de aguardar o transito em
julgado doREsp e do RE para iniciar a execucdo da pena tem conduzido
massivamente & prescricdo da pretensdo punitiva ou ao enorme distanciamento
temporal entre a prética do delito e a punicdo definitiva. Em ambos os casos,produz-
se deletéria sensacdo de impunidade, o que compromete, ainda, 0s objetivos da pena,
de prevencdo especial e geral. Um sistema de justica desmoralizado ndo serve ao
Judiciario, a sociedade, aos réus e tampouco aos advogados (Ibidem, p.34).

No mesmo sentido, o Ministro Gilmar Mendes referiu no julgamento: “(...) a massa
de processos ndo permite que sejamos oniscientes. E infelizmente isso ocorre. Essa massa de
recursos faz com que tenhamosesse quadro constrangedor de impunidade”. Por sua vez, a
Ministra Carmen Lulcia expds que o tema era de importancia para toda a sociedade e nédo
apenas para a comunidade juridica. Ainda, observou que a “ideia de justi¢a acabou”, diante da

demora da execucdo da pena (Ibidem, 65- 66).

7 O Ministro se posicionou no sentido de que a execugdo da pena apos a decisdo condenatdria em segundo grau
ndo ofende o principio da presungdo de inocéncia, sendo assim possivel a execugdo antecipada da pena.
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Esses sdo apenas alguns argumentos utilizados pelos Ministros ao proferirem seus
votos. A partir disso, é possivel verificar a mudanca no paradigma na persecuc¢do penal no

pais, bem como a utilizacao do discurso da impunidade para isso.

6 A decisdo do Supremo Tribunal Federal e sua incompatibilidade com a Constitui¢éo
Federal de 1988

De acordo com Lénio Streck, “o grande ponto ¢é perceber que a ideia de efetividade
ndo pode ser apenas associada a um critério punitivista ou temporal (agilidade processual); ela
deve ser pensada no limite das garantias processuais penais” (2018, p. 334).

A prisdo cautelar implica uma inverséo na ordem natural do devido processo legal,
devendo ser devidamente fundamentada diante da coexisténcia dos pressupostos de fumus
commissi delicti e periculum libertatis. Mas a execucao provisoria da pena é diferente porque
representa uma antecipagédo da pena, bem como uma antecipacdo do tratamento de culpado ao
réu. A Constituicdo Federal de 1988 prevé expressamente que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgadodesentengapenal condenatoria” (BRASIL, 1988). Qualquer
entendimento contrario deve ser tratado como inconstitucional.

O principio da presuncdo de inocéncia tem uma longa histéria como objeto de anélise
na jurisprudéncia, especialmente quanto a sua compatibilidade com as prisdes preventivas e a
sua aplicabilidade na execucao penal. A partir disso, destaca-se a importancia desse principio,
a partir das palavras de Ferrajoli:

Esse principio fundamental de civilidade representa o fruto de uma opcéo garantista
a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo da impunidade de

algum culpado. Trata-se, como afirmou Luigi Lucchini, de um corolario logico do
fim racional consignado ao processo (2010, p. 505).

Verifica-se que a decisdo no julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, trata-se de
uma antecipacao do tratamento de culpabilidade no curso de um processo, na medida em que
a execucdo antecipada da pena no caso ndo possuia qualquer carater cautelar (LOPES JR.,
2017, p. 22).

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal ao entender que a execucao provisoria da
decisdo condenatoria proferida em segundo grau, ainda que sujeita a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, esta
mal interpretando a aplicabilidade deste principio constitucional e, consequentemente, ferindo

0 mesmo. Nesse sentido, refere Caleffi:
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Sem qualquer divida, a partir de uma interpretacdo contraria a todo e qualquer
limite semantico do art. 5°, LVII, da Carta Magna de 1988, as recentes decisdes do
Supremo Tribunal Federal em relagcdo a execucdo provisoria da pena privativa de
liberdade ndo so afrontaram de maneira definitiva garantias fundamentais do
acusado, mas frustraram, também todo um legado de conquistas democréaticas da
sociedade brasileira. Por for¢a disso, acabou-se por deturpar toda a estrutura do
devido processo legal, ao par que a prisdo se torna regra em detrimento da liberdade,
e a presuncdo de culpa regra em detrimento da presuncdo de inocéncia (2017, p.63-
64).

Ademais, o entendimento da Suprema Corte da viabilidade da execucdo da
provisoria da pena ap6s ser conferido o duplo grau de jurisdi¢do, deu-se na ideia de que uma
vez encerrada a analise de mérito, a presuncdo da culpa estaria consumada. Contudo, a
expressdo “transito em julgado” estd prevista no artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢ao
Federal de 1988, de forma que a execucdo da pena somente pode ocorrer depois de todos os
recursos que forem interpostos serem analisados (AMARAL; CALEFFI, 2018, p. 119).

Assim, diante da leitura constitucional, ndo deve ser possivel a execucdo antecipada
da pena privativa de liberdade antes do transito em julgado para acusacdo e para a defesa.
Quando uma decisédo ainda é passivel de recurso especial ou extraordinario, ainda que esteja
encerrada a discussdo de mérito, ela ndo transitou em julgado. Trata-se de uma garantia
constitucional. Caso se interprete o artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de forma
diversa, corre-se o risco de enfraquecer o Estado Democratico de Direito no qual o Brasil se

constitui.

7 Concluséo

Respondendo ao problema de pesquisa que este artigo se propds a pesquisar,
verifica-se que estdo sendo utilizados diariamente no pais os atuais discursos punitivistas que
ocasionam a expansao do direito penal. Essa retorica vem sendo utilizada, inclusive, pela
Corte Constitucional para embasar suas decisdes que tém afetado os direitos fundamentais dos
cidadaos brasileiros.

Foi possivel constatar, ao longo do estudo, as mudancas no entendimento
jurisprudencial, especificamente do Supremo Tribunal Federal, acerca do momento de inicio
da execucdo da pena. A Suprema Corte tinha um entendimento acerca da
inconstitucionalidade da execugdo provisoria da pena, de forma que a prisdo antes do transito
em julgado somente poderia ser decretada a titulo de cautelar. Essa posi¢do contribuiu para
que fosse aprovada a Lei 12.403/2011 que alterou a redacdo do artigo 283, do Cddigo de
Processo Penal, sendo assim asseguradas as garantias constitucionais, em especial o principio

da presuncéo da inocéncia.
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Contudo, o Supremo Tribunal Federal, ao modificar seu entendimento e possibilitar a
execugdo provisoria da pena privativa de liberdade no Habeas Corpus 126.292/SP, mitigou
um dos direitos fundamentais mais importantes do cidad&o, disposto na Constituicdo Federal,
que garante a sua inocéncia até o transito em julgado. A Suprema Corte deve ser a guardid da
Constituicdo Federal e assegurar todos os direitos e garantias contidas nela e ndo a interpretar
conforme sua conveniéncia, seja por razdes politicas, seja por eficacia na persecucdo penal ou
para transmitir um senso de “justica” a populacéo.

E inaceitavel, ainda, a concep¢do de “inimigo” da sociedade que serve como
justificativa para as arbitrariedades repressivas. Deve-se entdo ressaltar, conforme exposto
pelo Ministro Eros Grau, que “criminosos” também sao sujeitos de direitos. Nesse sentido, a
Constituicdo Federal estabelece que a Republica Federativa do Brasil se constitui em um
Estado Democratico de Direito e tem como fundamento a dignidade da pessoa humana®. Esse
preceito constitucional ndo admite qualquer relativizagéo.

Dessa forma, entende-se que a prisdo antes do trénsito em julgado somente pode
ocorrer em medidas excepcionais, como as cautelares, quando presentes o fumus commissi
delicti e periculum libertatis. Mas, destaca-se que a prisdo cautelar ndo pode ter como o

fundamento de sua decretacédo, apenas o clamor publico.
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