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Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar a constitucionalidade da decisdo do
Supremo Tribunal Federal, no HC 126.292/SP, que determinou a possibilidade de execucéo
provisoria da pena apos decisdo de segunda instancia, e compreender como esta se insere em um
contexto de clamor por uma politica criminal cerceadora de direitos e garantias fundamentais.
Para tanto, foi realizada uma abordagem metodoldgica juridico-sociol6gica, por meio de uma
pesquisa bibliogréafica doutrinaria e jurisprudencial, inter-relacionando os campos do Direito, em
seus diferentes ramos, com o da sociologia e da criminologia critica. Chegou-se a concluséo de
que a referida decisdo viola o texto constitucional, apresentando-se como reflexo de um ideal
punitivista e repressivo que permeia todas as esferas politicas e sociais, dentre elas o Poder
Judiciério.
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Abstract: This article has the aim of analyze the constitutionality of the Supreme Court’s
decision, at the Habeas Corpus 126.292/SP, which has determined the possibility of provisional
execution of penalty after a second instance decision, and understand how this decision is
inserted in a context of clamor for a criminal justice system that curtails fundamental rights and
guarantees. Therefore it was realized a bibliographic research at the doctrine and jurisprudence,
inter-relating the branches of law, sociology and critical criminology. We concluded the decision
violates the constitutional text, presenting itself as a reflex of a punitive and repressive ideal that
permeates all of the political and social spheres, including the Judiciary.
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1 INTRODUCAO

No contexto atual, tornou-se perceptivel uma intervencdo mais ativa do Judiciario em
diversos ambitos, inclusive, na seara criminal. Tem-se buscado, cada vez mais, a efetivacdo de
um discurso punitivista, como suposto meio de promogdo da seguranca publica e de combate a
criminalidade.

Nesse sentido, direitos e garantias fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal
de 1988 sdo relativizados em prol da instauracdo de uma politica criminal repressiva. Dessa

forma, ndo apenas os Poderes Executivo e Legislativo, mas também o Judiciario, adotam tal
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postura, se afastando dos textos normativos e da base principioldgica do Direito Penal e, por
conseguinte, tomando decisbes arbitrarias, num claro distanciamento daquilo que seria o papel
primordial da Corte Constitucional em um Estado Democrético de Direito, qual seja, a protecao
de direitos e garantias fundamentais, ainda que se tenha que ir de encontro aos anseios de um
grupo majoritario.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal, em deciséo recente, violou claramente um
dos preceitos constitucionais mais importantes para a consagracdo de um processo penal
democratico, qual seja, a presuncdo de inocéncia até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria. Por meio de decisdo no HC 126.292/SP, em controle de constitucionalidade difuso,
0 STF possibilitou a execucdo provisoria da pena apds a decisdo do Tribunal de 22 instancia,
numa afronta ao disposto no artigo 5°, LVII, da CF/88.

Em tal cenario, é de suma importancia problematizar referido instituto, para garantir a
efetividade de um processo penal democratico e garantista, que preza pela presuncdo de
inocéncia, consagrada pela Constituicdo Federal de 1988.

Para tanto, parte-se primeiramente de uma analise acerca da funcdo do direito penal e
processual penal no contexto democratico, no sentido de impor limites a atuacdo do Estado no
exercicio de seu poder punitivo. Posteriormente, cumpre analisar o papel do Judiciario, em
especial da Corte Constitucional, de assegurar a efetividade do texto constitucional por meio da
protecdo de direitos fundamentais, ainda que em carater contramajoritario.

Tendo isto em vista, busca-se demonstrar como, tanto a fungédo do direito penal, quanto
da Corte Constitucional sdo deturpadas na atual conjuntura, em razdo da preponderancia de um
discurso punitivista que clama por uma politica penal repressiva e pelo cerceamento dos direitos
e garantias fundamentais daquele que é acusado do cometimento de um delito.

Em seguida, passa-se a discorrer acerca da presuncdo de inocéncia no ordenamento
juridico brasileiro, com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, discutindo-se a
impossibilidade de execugdo proviséria da pena antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria. Por fim, faz-se uma analise critica da decisdo do Supremo Tribunal Federal no
Habeas Corpus 126.292/SP, que permitiu a execucdo provisoria da pena apds decisdo

condenatoria proferida por tribunal de segunda instancia, sem que houvesse transito em julgado.



2 A FUNCAO DO DIREITO PENAL E DO PROCESSO PENAL ENQUANTO
LIMITADORES DE ABUSOS NO EXERCICIO DO PODER PUNITIVO DO ESTADO

O Direito Penal surge historicamente como um meio de negacdo da vinganca privada,
visando a impedir que esta aconteca, dando um carater de racionalidade aquilo que, se exercido
pelos particulares, seria movido por apenas uma “atroz paixao”. Nesse sentido, Luigi Ferrajoli
(2002, p. 269) afirma que “a histéria do direito penal e da pena corresponde a uma longa luta
contra a vinganca.”

Assim, o direito penal surge enquanto um conjunto de normas que visam a tutelar bens
juridicos previamente definidos, prevendo como consequéncia para sua violagdo uma coercdo
juridica grave, com o fim de evitar novas violacdes a bens juridicos pelos individuos.
(PIERANGELI; ZAFFARONI, 2015)

Esse processo em que se estabelece a selecdo de condutas que serdo alvo da coacéo do
poder punitivo é chamado de criminalizacdo, que se subdivide em primaria e secundéaria. Eugenio
Raul Zaffaroni, em conjunto com outros autores, (2002) conceitua a criminalizacdo primaria
como um ato formal sancionador de uma lei penal material, que incrimina ou permite a punicéo
de certas pessoas — é uma declaracdo que se refere a condutas ou atos que serdo penalizados. A
criminalizagdo secundaria, por sua vez, é a agdo punitiva exercida concretamente sobre os
individuos, no momento em que as agéncias policiais detectam uma pessoa a quem se atribui uma
conduta criminalizada primariamente e a submete a investigacdo, a um processo criminal e,
eventualmente, a uma sancdo penal.! Mas quais atos a serem incriminados ou passiveis de

punicdo serdo selecionados no momento da criminalizacdo primaria?

1No original em espanhol: “Criminalizacion primaria es el acto y el efecto de sancionar una ley penal material, que
incrimina o permite la punicion de ciertas personas. Se trata de un acto formal, fundamentalmente programatico,
pues cuando se establece que una accion debe ser penada, se enuncia un programa, que debe ser cumplido por
agencias diferentes a las que lo formulan. [...], la criminalizacién secundaria es la accién punitiva ejercida sobre
personas concretas, que tiene lugar cuando las agencias policiales detectan a una persona, a la que se atribuye la
realizacién de certo acto criminalizado primariamente, la investiga, en algunos casos la priva de su libertad
ambulatoria, la somete a la agencia judicial, ésta legitima lo actuado, admite un processo (o sea, el avance de una
serie de actos secretos o publicos para establecer si realmente ha realizado esa accion), se discute publicamente si la
ha realizado y, en caso afirmativo, admite la imposicidn de una pena de cierta magnitud que, cuando es privativa de
la libertad ambulatoria de la persona, es ejecutada por una agencia penitenciaria (prisionizacion).” (ZAFFARONI et.
al., 2002, p. 7)
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Juarez Cirino dos Santos (2014) afirma que existem objetivos do Direito Penal que sdo
declarados no discurso juridico oficial. Nesse sentido, o Direito Penal deve se ocupar em proteger
0s bens juridicos mais relevantes para a vida humana individual ou coletiva, tais como a vida, a
integridade fisica, a sexualidade, o patriménio, etc. Essa protecdo, no entanto, é, nos dizeres do
autor, “subsididria e fragmentéria”: subsidiaria, na medida em que pressupde a atuagdo de outros
ramos juridicos, emergindo o ordenamento juridico-penal apenas quando aqueles ndo s&o
suficientes para a efetivacao desta protecdo; e fragmentaria, porque nédo se ocupa da protecdo de
todos os bens juridicos elencados na Constituicdo da Republica, mas seleciona apenas alguns a
serem tutelados.

Assim, pode-se dizer que a criminalizacdo primaria seleciona, em tese, as condutas que
violam alguns bens juridicos considerados como os mais relevantes para a vida em sociedade,
bens esses cuja protecdo é de tal importancia que ndo pode ser suficientemente exercida por
outros ramos juridicos. Nesse sentido, o Direito Penal € considerado como a ultimaratio, a tltima
intervencéo possivel.

Nesse sentido, surge a politica criminal como “programa oficial de controle do crime e
da criminalidade” (SANTOS, 2014, p. 423), ou seja, como o meio de o poder estatal repreender
certos atos definidos no processo de criminalizagdo primaria. Esta politica criminal € legitimada
pela ideologia penal oficial que atribui funcdes a pena, quais sejam, a de retribuicdo do crime e a
de prevencéo geral e especial da criminalidade/criminalizacéo.

A primeira consiste na “imposi¢do de um mal justo contra o mal injusto do crime,
necessario para realizar justi¢a ou restabelecer o Direito” (SANTOS, 2014, p. 425). A prevencao
especial, por seu turno, busca evitar que o individuo que comete delitos venha a cometé-los
novamente, por meio de sua neutralizacéo, ou seja, da impossibilidade de que pratique condutas
criminosas durante a execucdo da pena, bem como de sua correcao/ressocializacdo, que
teoricamente, seria trabalhada no periodo em que se encontra em estabelecimento prisional.
(SANTOS, 2014) Por fim, a prevencdo geral visa a intimidagdo e ao refor¢co dos valores
protegidos pela ordem penal, com o intuito de desestimular as pessoas a praticarem delitos, de
modo a proteger bens juridicos e reafirmar a validade da norma penal. (SANTOS, 2014)

Para Luigi Ferrajoli (2002), no entanto, o direito penal tem como funcdo ndo apenas a

de prevenir o cometimento de delitos, por meio da aplicacdo de penas privativas de liberdade,
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mas também a de prevenir contra a aplicacdo de penas arbitrarias ou desmedidas. Portanto, para o
autor, o direito penal tem uma dupla funcdo preventiva, sendo que a primeira citada reflete o
interesse da maioria dos individuos, ndo desviantes, pertencentes a sociedade, enquanto a
segunda reflete o interesse daquele que é acusado de ter cometido um delito.

Segundo Ferrajoli (2002), em ambos os casos, o direito penal visa a protecdo dos
direitos fundamentais da parte mais vulneravel na relagéo contra arbitrariedades. Nas palavras do

autor,

[...] a proibigdo e a ameaca penal protegem os possiveis ofendidos contra os delitos, ao
passo que o julgamento e a imposicdo da pena protegem, por mais paradoxal que pareca,
0s réus (e os inocentes suspeitos de sé-lo) contra as vingangas e outras reagcdes mais
severas. Sob ambos os aspectos a lei penal se justifica enquanto lei do mais fraco,
voltada para a tutela dos seus direitos contra a violéncia arbitraria do mais forte. E sob
esta base que as duas finalidades preventivas - a prevencdo dos delitos e aquela das
penas arbitrdrias - sdo, entre si, conexas, vez que legitimam, conjuntamente, a
"necessidade politica” do direito penal enquanto instrumento de tutela dos direitos
fundamentais, os quais Ihe definem, normativamente, os &mbitos e os limites, enquanto
bens que ndo se justifica ofender nem com os delitos nem com as punigdes.
(FERRAJOLI, 2002, p. 270)

Tendo em mente ambas as funcbes de prevencdo, nos ocuparemos com mais
profundidade, neste trabalho, da segunda funcdo do direito penal, qual seja, aquela que visa a
proteger 0 acusado contra arbitrariedades a serem cometidas pelo Estado no exercicio de seu
poder punitivo.

Segundo Zaffaroni (2002), a funcdo mais 6bvia do direito penal é a contencdo do poder
punitivo, pois, se assim nao o fosse, este estaria submetido ao impulso das agéncias executivas e
politicas, o0 que, por conseguinte, ocasionaria 0 desaparecimento do Estado de Direito e da
Republica.? Ainda segundo o autor, “a fun¢do de contencdo e reducio do direito penal é o
componente dialético indispensavel para sua subsisténcia e progresso.”® (ZAFFARONI et. al.,

2002, p. 5-6)

2 No original emespanhol: La funcién mas obvia de los jueces penales y del derecho penal (como planeamiento de
las decisiones de éstos), es la contencién del poder punitivo. Sin la contencidn juridica (judicial), el poder punitivo
quedaria librado al puro impulso de las agencias ejecutivas y politicas y, por ende, desapareceria el estado de
derecho y la Republica misma. (ZAFFARONI et. al., 2002, p. 5)
3[...] la funcién de contencion y reduccion del derecho penal es el componente dialéctico indispensable para su
subsistencia y progreso.
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Assim, em um Estado Democratico de Direito, 0 manejo do poder penal-repressivo ndo
pode se dar descontrolada e arbitrariamente, devendo ser limitado de modo a respeitar os direitos
fundamentais, conferindo legitimidade as sancBes penais aplicadas. (ROSA, 2013). A tutela dos
direitos fundamentais com o objetivo de se evitar arbitrariedades nas proibicdes e puni¢des, da-se
0 nome de “garantismo”.* (FERRAJOLI, 2002)

Segundo Luigi Ferrajoli (2002), o objetivo precipuo, que justifica a existéncia do Direito
Penal e o torna aceitavel na sociedade, consiste justamente no estabelecimento de regras a serem
aplicadas a todos de maneira equanime, resguardando-se a dignidade daqueles que séo acusados
do cometimento de um delito, bem como o respeito a seus demais direitos e garantias
fundamentais, ainda que contra os interesses da maioria.

O garantismo penal, enquanto meio de impor limites a atuacdo do ente estatal na
utilizacdo de seu poder punitivo, representa a concretizacdo do projeto constitucional
democratico estabelecido em 1988. Considerando que a Constitui¢cdo “¢é uma disposicao fundante
da convivéncia e fonte da legitimidade estatal”, (ROSA, 2013, p. 33) para conferir-lhe forga
normativa, ¢ necessario que qualquer norma juridica passe por uma “oxigenacdo constitucional

de viés garantista”. (ROSA, 2013, p. 33)

Em outras palavras, a Constitui¢do, nesta concep¢do garantista, deixa de ser meramente
normativa (formal), buscando resgatar o seu préprio contetido formador, indicativo do
modelo de sociedade que se pretende e de cujas linhas as préticas juridicas ndo podem se
afastar, inclusive no &mbito do Direito e do Processo Penal. (ROSA, 2013, p. 33)

Com efeito, o garantismo constitui uma conotagdo estrutural e substancial da

democracia, na medida em que as garantias atuam como limitadoras do poder publico,

4 Atualmente, a nogdo de garantismo tem sido desvirtuada pela nocdo de garantismo integral, que consiste na
invocacdo de garantias em favor do Estado, quando do exercicio de seu poder punitivo. O que se verifica, no entanto,
é que, ao defender tal ideia, se est4, na verdade, negando o proprio garantismo, eis que, segundo Ferrajoli, este se
justificaria na protecdo do mais fraco, que, na relacdo entre individuo e Estado, seria o préprio individuo. Ao se
conceder garantias processuais penais ao Estado, ndo havendo limitacdo ao seu poder de punir, arbitrariedades
seriam legitimadas, 0 que esvaziaria o proprio conceito de garantismo. Nesse sentido, recomenda-se as seguintes
leituras: COPETTI NETO, Alfredo; PINHO, Ana Claddia. Garantismo integral: a “teoria” que sé existe no Brasil.
Disponivel em:  <http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/19/garantismo-integral-teoria-que-so-existe-no-
brasil/>. Acesso em 31/07/2017.

KHALED JR., Salah H. Garantismo a la carte: integral, desnatado ou semi-desnatado? Disponivel em:
<http://justificando.cartacapital.com.br/2015/09/26/garantismo-a-la-carte-integral-desnatado-ou-semi-desnatado/>.
Acesso em 31/07/2017.



exprimindo “os direitos fundamentais dos cidaddos contra os poderes do Estado, os interesses dos
fracos respectivamente aos dos fortes, a tutela das minorias marginalizadas ou dissociadas em
relagdo as maiorias integradas, as razdes de baixo relativamente as razdes do alto”.
(FERRAJOLLI, 2002, p. 693)

Nesse sentido, sendo o Direito Penal meio contenedor do poder punitivo que impulsiona
0 progresso do Estado Constitucional de Direito (ZAFFARONI, 2002), o Processo Penal exsurge
enquanto “instrumento a servico da realizagdo do projeto democratico” (LOPES JUNIOR., 2016,
p. 66)

De fato, consoante ensinamentos de Aury Lopes Junior (2016), o processo penal esté a
servigo do direito penal e, nesse sentido, deve ser utilizado enquanto ferramenta para efetivar os
direitos fundamentais, enquanto garantias constitucionais democréaticas, contra 0 exercicio
arbitrario do poder punitivo estatal.

Isso porque, embora o0 processo penal seja o instrumento utilizado pelo Estado para
impor sanc¢des aqueles que violam os bens juridicos tutelados penalmente, esta puni¢do ndo pode
se dar discricionariamente, justamente porque consiste no cerceamento de um dos direitos
fundamentais mais importantes do individuo, qual seja, a liberdade de locomocao. (LIMA, 2015)

Conforme preleciona Renato Brasileiro de Lima (2015, p. 37),

[...] considerando-se que, da aplicacdo do direito penal pode resultar a privacdo da
liberdade de locomocdo do agente, entre outras penas, ndo se pode descurar do
necessario e indispensavel respeito a direitos e liberdades individuais que tdo caro
custaram para serem reconhecidos e que, em verdade, condicionam a legitimidade da
atuacdo do préprio aparato estatal em um Estado Democrético de Direito. Na medida em
que a liberdade de locomocao do cidaddo funciona como um dos dogmas do Estado de
Direito, é intuitivo que a prépria Constituicdo Federal estabeleca regras de observancia
obrigatéria em um processo penal. E a boa aplicagio (ou ndo) desses direitos e garantias
que permite, assim, avaliar a real observancia dos elementos materiais do Estado de
Direito e distinguir a civilizacdo da barbérie.

Assim, conclui-se que o processo penal é instrumento limitador do poder para tutelar a
parte mais fraca — o individuo que € suspeito do cometimento de um delito, perante o Estado,
detentor do poder punitivo — e, assim, garantir a efetivacdo das garantias constitucionais
democraticas. (LOPES JUNIOR., 2016)

Contudo, como veremos no proximo tépico, este discurso oficial acerca da funcgéo

garantista do direito material e processual penal, encontrado inclusive nos manuais académicos e
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amplamente ensinado nas universidades, vem sendo deturpado na pratica cotidiana, dando lugar a

um discurso punitivista que domina todos os setores da sociedade brasileira.

3. A DETURPACAO DO PAPEL DO DIREITO PENAL PELO DISCURSO
PUNITIVISTA NA SOCIEDADE BRASILEIRA

Como visto, o direito penal e o processo penal tém sua funcdo primordial muito bem
delimitada em uma sociedade pautada por ideais democraticos, funcdo esta sendo a de limitar
abusos no exercicio do poder punitivo de modo a garantir a aplicacdo dos direitos fundamentais.
Contudo, observa-se que esta funcdo vem sendo esquecida, dando lugar a propagacdo de um
novo discurso, que permeia todos 0s setores da vida cotidiana: o discurso punitivista.

Em meio a uma sociedade fortemente marcada por desigualdades sociais e pela
violéncia, toma corpo um discurso simplista que sobreleva o sistema penal e o0 poder punitivo
como 0s meios mais eficazes para resolver problemas sociais complexos, restando reduzido ao
infimo o espaco reflexivo, sob o pretexto de que as situacGes que Se apresentam requerem
solucdes imediatas. (ZAFFARONI, 2002)

Nesse contexto, sob o argumento de que a intervencédo estatal é necessaria para proteger
direitos, ¢ montado um enorme “aparato policial militarizado que opera a margem de toda a
legalidade.”® (ZAFFARONI, 1991, p. 1)

Segundo Eugenio Raul Zaffaroni (1998), tem ganhado espaco aquilo que pode ser
chamado de legislacdo penal de emergéncia, ou seja, uma legislacdo que: a) se funda em um fato
novo, pretensamente novo ou extraordinario; b) a opinido publica reclama uma solucdo aos
problemas gerados por tal fato; c) a lei penal ndo resolve o problema, mas tem por objetivo o de
proporcionar a sensacdo de que tende a resolvé-lo ou atenué-lo; d) adota regras que nao se
coadunam com o direito penal liberal.

Dessa forma, o que se verifica na contemporaneidade — 0 que, diga-se de passagem, ndo

¢ algo inédito na historia — é o surgimento de um discurso penal que propaga a ideia de

5 No original em espanhol: Con el pretexto de intervenciones consideradas necesarias y legales para proteger
la vida (y los derechos), que en la practica no lleva a cabo o lo hace con total ineficacia monta un aparato policial
militarizado que opera al margen de toda legalidad.



relativizagdo de direitos fundamentais individuais como condicdo necessaria para a paz social.
Alega-se uma emergéncia, como uma ameaca extraordinaria que pde em risco a humanidade, e 0
medo é utilizado para eliminar qualquer obstaculo ao poder punitivo, que se apresenta como a
unica solucdo para neutraliza-lo. Nesse sentido, o poder punitivo se vale da emergéncia enquanto
elemento discursivo legitimador para sua falta de contengéo, buscando, com isso verticalizar-se
ainda mais, o que gera, como consequéncia, a naturalizagcdo dos massacres. (ZAFFARONI, 2013)

Esse discurso emergencialista se propaga em todas as esferas, ocupando 0s espacos
legislativos, judiciais, das agéncias executivas e é massificado pelos meios de comunicacao,
transformando-se em senso comum inquestionavel. O recrudescimento das leis € visto como a
solucdo para todos os problemas de seguranca publica; a aplicacdo da pena em seu patamar
maximo e o endurecimento das progressdes de regime, bem como a decretacdo indiscriminada da
prisdo preventiva, sdo o caminho para 0 combate a criminalidade; a ndo aplicacdo das garantias
processuais, do contraditério e da ampla defesa € o Unico meio de combate a impunidade.

E assim, uma vez assumindo tais premissas enquanto verdadeiras, o discurso punitivista
se torna publicidade, vendendo a ilusdo de que sera obtida maior seguranca por meio de maior
repressdo, de modo que a prépria classe politica o adere com o fito de obter mais popularidade,
sancionando leis violadoras de principios e garantias constitucionais. (ZAFFARONI, 2011)

Nos dizeres de Marcelo Neves (2007, p. 38), a “legislacdio penal mais rigorosa
apresenta-se como um alibi”, na medida em que se tenta dar a aparéncia de que esta é a solucao
para os problemas referentes a violéncia e criminalidade. Contudo, como afirma o autor, “o
problema ndo decorre da falta de legislacdo tipificadora, mas sim, fundamentalmente, da
inexisténcia dos pressupostos socioecondmicos e politicos para a efetivacdo da legislacdo penal
em vigor.” (NEVES, 2007, p. 38)

A legislagdo-alibi decorre da tentativa de dar a aparéncia de uma solugdo dos respectivos
problemas sociais ou, no minimo, da pretensdo de convencer o publico das boas
intengBes do legislador. Como se tem observado, ela ndo apenas deixa os problemas sem
solucdo, mas além disso obstrui o caminho para que eles sejam resolvidos. A essa
formulacdo do problema subjaz uma crenca instrumentalista nos efeitos das leis,
conforme a qual se atribui a legislacdo a funcdo de solucionar os problemas da
sociedade. Entretanto, é evidente que as leis ndo séo instrumentos capazes de modificar a
realidade de forma direta, pois as varidveis normativo-juridicas defrontam-se com outras
variaveis orientadas por outros cédigos e critérios sistémicos. A resolugdo dos problemas

da sociedade depende da interferéncia de variaveis ndo normativo-juridicas. (NEVES,
2007, p. 39)



Tem-se que essa crescente legislagdo penal que acompanha os discursos de necessidade
de um direito penal de emergéncia responde a ideologias politicamente antiliberais, que véo
marcando uma tendéncia que pde em perigo o Estado de Direito, devido ao poder arbitrario que
outorga as agéncias executivas do sistema penal. (ZAFFARONI, 1998, p. 5)

Nesse sentido, o discurso penal de emergéncia influencia ndo apenas a producéo
legislativa, mas também sua aplicacao pelo Judiciario. Segundo Zaffaroni, (2011, p. 80), “os
juizes, por sua vez, também se encontram submetidos a pressdo do discurso unico publicitario
dos meios de comunicacdo de massa. Toda sentenca que colide com o discurso Unico corre 0
risco de ser estigmatizada [...]".

Desse modo, embora o &mbito judicial deva ser aquele em que se efetiva as disposices
constitucionais e infraconstitucionais, com a aplicacdo dos principios e regras que garantem
direitos fundamentais, ele também é tomado por referido discurso, de modo que muitos juristas
tomam por verdadeiros seus pressupostos, acabando por admitir a “racionalizagdo justificadora
de todo o exercicio de poder do sistema penal.” (ZAFFARONI, 2001, p. 30)

Tal fato, por sua vez, possui reflexos no processo penal,® que, segundo Rubens Casara
(2015, p. 12), no contexto atual, passa por um processo de espetacularizagdo, no qual “ndo ha
espago para garantir direitos fundamentais.” Estes, que sdo essenciais na consolidagdo do Estado
Democratico de Direito, sdo deixados de lado, em virtude de sua incompatibilidade com os
desejos do publico, que se deixa seduzir pelo sensacionalismo e por uma perspectiva maniqueista
de combate ao mal, e os juristas que tém medo de decidir contra a opinido publica sdo vistos
como heradis ao violarem tais garantias. (CASARA, 2015, p. 13-14)

Em meio a esse discurso punitivista de emergéncia no processo penal “os direitos e

garantias fundamentais passam a ser percebidos como obstaculos que devem ser afastados em

6 Segundo Aury Lopes Janior, o processo penal brasileiro é definido pela Constituicdo Federal de 1988 como
um processo acusatério, no qual o juiz se mantém afastado da iniciativa probatéria, como meio de assegurar a
imparcialidade do julgador, constituindo, portanto, um processo “fundado no contraditério, na ampla defesa, na
imparcialidade do juiz e nas demais regras do devido processo penal” de maneira a assegurar um trato digno para
com o acusado. Contudo, ainda segundo o autor, o processo penal brasileiro é, em realidade, inquisitorio, em virtude
do envolvimento do juiz no procedimento e na investigagdo, possuindo inclusive poderes instrutorios, o que
representa “uma quebra da igualdade, do contraditorio, da propria estrutura dialética do processo.” (LOPES
JUNIOR, 2016, p. 40-44)
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nome dos desejos de punicdo e da eficiéncia do mercado”, de modo que “o respeito a legalidade
estrita revela-se enfadonho e contraproducente”. (CASARA, 2015, p. 13)

Isso ocorre na medida em que os individuos que cometem delitos sdo vistos como
inimigos, no sentido adotado por Giinther Jakobs’ (2009, p. 35). Significa dizer que os individuos
que cometem delitos, por ndo terem adentrado em um “estado de cidadania ndo pode(m)
participar dos beneficios do conceito de pessoa”, tendo, portanto, todas as suas garantias penais e
processuais penais anuladas, pois ndo sdo merecedores da tutela dos direitos humanos.

O bandido é algo ndo mais humano, e por isso ndo mais digno de direitos humanos. Nem
cidaddo, nem pessoa, nem mesmo um miseravel animal, o bandido é o inimigo. Seu
estatuto juridico, em sendo ele ndo mais uma pessoa, € inexistente. Ele é pura vida, sem

dignidade, sobre a qual o poder soberano pode impingir qualquer coisa — mesmo a morte
mais abjeta. (MARTINS JUNIOR, 2016, p. 246)

Sendo os direitos fundamentais o elemento justificante da contengédo do poder punitivo,
uma vez eliminados por meio do discurso de que determinados individuos ndo sdo detentores
deles, ndo ha limites a atuacdo arbitraria e irrestrita do poder punitivo. Assim, ausentes as
garantias constitucionais, penais e processuais penais, ocorre 0 rompimento com a ordem
constitucional democratica do Estado de Direito.

E nesse sentido que Fernando Nogueira Martins Janior (2016) afirma que a realidade
vivida atualmente constitui um estado de excecdo permanente, na medida em que a atuacao do
Estado se torna completamente ilimitada. Segundo o autor,

0 estado de excecdo € a situacdo que se instaura quando alguém, com poder real para
tanto, d a ordem de suspensdo da validade do ordenamento juridico, para que as forgas
destinadas a prevencao e, especialmente, a repressdo dos fatos extraordinarios possam
agir com maior desenvoltura e eficicia. Quando da declaracdo do estado de excegéo (por
6bvio, ndo importando como ele é chamado), hd a afirmacéo, feita da forma mais
contundente, no sentido de que as leis postas sdo um empecilho para o poder e sua
necessidade de resolucdo do (suposto) grave problema. As normas que até entdo valiam,

ja ndo valem mais — apesar de ndo deixarem de existir. (MARTINS JUNIOR, 2016, p.
229)

’ Nesse sentido, para melhor compreensdo e aprofundamento no tema, recomenda-se a leitura do livro
JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. 4% ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009.
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Assim, feitas tais consideragfes acerca do discurso dominante na realidade
contemporanea, que propaga a ideia de relativizacdo dos direitos e garantias fundamentais em se
tratando de matéria criminal, tornando o poder punitivo livre de restricdes, passa-se a uma analise
de qual seria a funcdo da Corte Constitucional para, contrariando tal tendéncia, assegurar o

cumprimento dos preceitos democraticos de um Estado de Direito.

4. O PAPEL CONTRAMAJORITARIO DA CORTE CONSTITUCIONAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Nas sociedades contemporéneas ocidentais, tem-se o ideal de democracia como
parametro a ser perquirido para se chegar a uma civilizacdo mais justa, nas quais todas as pessoas
possuem o direito a serem tratadas com igual consideracdo e respeito, tendo assegurados seus
direitos e garantias fundamentais. Nesse sentido, a Constituicdo aparece como elemento fundante
da sociedade, concedendo legitimidade ao Estado para atuar no sentido de concretizar suas
disposicdes (ROSA, 2013). No Brasil, pode-se afirmar que a Constituicdo Federal de 1988 é um
marco na instituicao do regime democratico no pais.

Contudo, ao se falar em democracia, muitas confusdes conceituais podem surgir, sendo
que, dentre elas, a que mais se sobressai € 0 senso comum de que democracia consiste no governo
da maioria. Para aqueles defensores desta nogdo, havendo um conflito entre interesses de um
individuo ou grupo minoritario em contraposi¢do aos interesses da maior parte dos componentes
de dada sociedade, os interesses da maioria devem prevalecer. E essa forma de pensamento que
da origem a principios como o do interesse publico ou o in dubio pro societate, no sentido que se
deve dar maior importancia aos interesses da coletividade como um todo do que a preferéncias de
apenas um ou outro individuo.

No entanto, embora o ideal democratico seja em certa medida satisfeito quando as
decisbes da maioria sdo respeitadas (cite-se como exemplo o voto da maioria na eleicdo de
representantes para ocuparem 0s cargos estatais), 0 principio majoritario ndo é suficiente para se
conceber um governo de fato democratico, sendo necessario, para tanto, que todos 0s seus
membros sejam “concebidos e igualmente respeitados como agentes morais.” (BINENBOJM,

2014, p. 92)
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Consoante Ronald Dworkin (1995), ndo basta que haja uma regra estipulada por uma
maioria para que se possa afirmar que se esta diante de uma regra democratica: € preciso que
certas condicOes posteriores sejam satisfeitas. Com efeito, o autor defende que deve haver uma
estrutura constitucional que a maioria ndo possa alterar, sob pena de rompimento com o préprio
regime democratico (ndo seria possivel, por exemplo, a criacdo de uma norma, pela maioria, que
abolisse as elei¢des para representantes politicos).

Nesse sentido, Dworkin (1995) distingue normas possibilitadoras de normas limitadoras.
As primeiras constituem um governo da maioria, no sentido de estipular regulamentacdes acerca
das eleicOes, do direito ao voto, da representacdo nos entes federados, etc.; as segundas, por sua
vez, funcionam como restri¢cdes aos poderes definidos pelas normas possibilitadoras e concedidos
aos representantes eleitos pelo povo. Assim, o autor afirma que sdo essenciais a configuracéo de
um regime democratico ndo apenas as normas possibilitadoras, mas, principalmente, as normas
limitadoras.

Tais normas limitadoras consistem em verdadeiros direitos fundamentais dos cidadaos,
que constituem restri¢cbes ao Estado, bem como aos demais individuos no sentido de impedir a
pratica de condutas que os violem. Nesse sentido, a Constituicdo de um Estado possui como
escopo a protecdo dos cidaddos “contra certas decisdes que a maioria pode querer tomar, mesmo
quando essa maioria age visando o que considera ser o interesse geral ou comum.” (DWORKIN,
2002, p. 209) Assim, dentro desta perspectiva, Dworkin (2002, p. 222-223) defende o
constitucionalismo como uma “teoria segundo a qual os poderes da maioria devem ser limitados
para que se protejam os direitos individuais.”

Nesse contexto, cumpre analisar o papel do Judiciario, em especial da Corte
Constitucional, como 6rgdo a dar efetividade ao contetdo do texto constitucional e, nesse
sentido, a contribuir com a consolidacdo de um Estado Democrético.

Consoante Binenbojm (2014), caberia ao Judiciario garantir a integridade dos
procedimentos por meio dos quais é efetivado o regime democratico, de modo que o controle de
constitucionalidade, realizado pelos juizes e Tribunais, deve ser exercido como meio de reforco a
democracia. Para tanto, de acordo com John Rawls (2000), o tribunal, ao cumprir seu papel, deve
impedir que o direito seja corrompido por legislacbes promulgadas por maiorias transitdrias ou

interesses estreitos.
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Isto posto, importante é mencionar a distin¢do feita por Ronald Dworkin (2001) acerca
dos argumentos de politica e argumentos de principio. Os primeiros buscam demonstrar que
determinada deciséo juridica esta de acordo com os objetivos politicos da comunidade, enquanto
0s segundos tém por objetivo demonstrar que a decisdo estd em conformidade com os direitos
individuais ou coletivos.

Tendo por base essa diferenciacdo, o autor defende que as questdes de principio devem
prevalecer sobre as questdes de politica, visto que os direitos fundamentais ndo podem ser
anulados em face de interesses politicos de uma maioria; s6 assim podera ser consolidado um

regime democratico. Nesse sentido, cumpre transcrever:

Minha visdo é que o Tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo de politica -
decisBes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema constitucional, ndo
decisBes sobre como se promove melhor o bem-estar geral e que deve tomar essas
decisBes elaborando e aplicando a teoria substantiva da representagdo, extraida do
principio bésico de que o governo deve tratar as pessoas como iguais. (DWORKIN,
2001, p. 101)

Assim, conclui-se que, partindo do pressuposto de que a democracia presume a
existéncia de um ndcleo de direitos fundamentais que ndo pode ser suplantado pelos interesses de
uma maioria de individuos, e, tendo em vista o papel da Corte Constitucional de decidir de modo
a dar eficacia as disposicdes constitucionais no sentido de concretizar o ideal democratico, tem-se
que 0s juizes, ao proferirem decisfes, devem fazé-lo com base em questdes de principio, e ndo de
politica, de modo a garantir a observancia dos direitos fundamentais e dar efetividade a
Constituicao, que é elemento fundante de um Estado Democratico de Direito.

Contudo, o que se verifica na sociedade atual, em especial a brasileira, é a deturpacédo
desse ideal pelo Poder Judiciario, que vem deixando de cumprir seu papel contramajoritario para
decidir com base em questdes de politica, inclusive em ambito penal, promovendo verdadeira

judicializagdo da politica criminal, com vistas ao “combate & impunidade”.

5. A JUDICIALIZACAO DA POLITICA CRIMINAL E A CONSEQUENTE
RESTRICAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
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Como visto, é fungdo dos membros do Poder Judiciario, sobretudo dos Ministros que
compdem a Corte Constitucional, decidir de modo a dar efetividade aos direitos fundamentais
consagrados no texto constitucional, ainda que para isso tenham que exercer um papel
contramajoritario, de modo a fortalecer a democracia.

Consoante Loiane Verbicaro (2011), com a consolidagdo do Estado Democréatico de
Direito, ocorreu uma expansdo do Poder Judiciario, que se projetou enquanto alternativa
institucional adequada a protecdo dos valores do constitucionalismo democréatico. Assim,
comecou a haver uma participacdo mais intensa e ativista na arena politica por parte do
Judiciério, que passou a interferir na atuacao dos demais poderes politicos estatais. Tal fenémeno
¢ entendido como “judicializagdo da politica”, podendo se citar como exemplos, dentre aqueles
trazidos pelo autor, a aplicacdo de interpretacdes da Constituicdo a situacdes que nao foram
contempladas expressamente no texto constitucional ou infraconstitucional e a imposicao de
condutas & Administracdo Publica em matérias de politicas publicas.

Embora em um primeiro momento tal fendbmeno aparente ser positivo, no sentido de dar
maior eficacia aos direitos positivados, contata-se que, a partir do momento em que 0s juizes
deixam de se vincular aquilo que esta expressamente escrito no texto legal, ndo hé restricdes para
que ocorra 0 efeito reverso, ou seja, que tais decisionismos passem a restringir o @mbito de
eficacia dos direitos fundamentais.

Assim, o que se verifica €, na verdade, uma judicializacdo da politica, na medida em que
0 Poder Judiciario deixa de tomar decisdes fundamentadas em critérios juridico-normativos, para
decidir com base em questfes politicas. Na seara penal, isso se reflete quando os magistrados
deixam de fundamentar suas decisdes nas fontes formais do direito penal e processual penal e
passam a justifica-las sob um viés consequencialista, ou seja, com base nos efeitos que a decisdo
tera em termos de politica criminal.

Nesse contexto, € necessario ndo se olvidar daquilo que foi doravante exposto, no
sentido de o discurso punitivista ter se fortalecido a ponto de dominar todos os setores da
sociedade, reclamando maior repressao e poderio militar para resolver problemas que sdo sociais,
de modo as agéncias penais passarem a funcionar a margem de toda a legalidade, violando

direitos individuais para atender ao clamor social.
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Assim, tem-se que inevitavelmente o corpo de juizes, desembargadores e ministros
também é influenciado por referido discurso, de modo que justamente no ambito no qual deveria
se dar a protecdo aos direitos e garantias fundamentais contra o exercicio arbitrario do poder
estatal € onde ocorrem graves violacgdes.

O discurso publicitario penal de que os delinquentes ndo sdo merecedores de direitos
permeia todo o corpo politico e social, contribuindo para a consolidagdo de um senso comum
generalizado de que se deve se restringir a0 maximo as garantias do acusado para que se possa
alcancar uma condenacdo ao final do processo, bem como lhe impingir penas cada vez mais
severas para que ele “pague pelo que fez”, de modo que a vinganca volta a dominar as
instituigdes punitivas.®

Muitos magistrados, diante dessa enorme influéncia do discurso punitivista, “acabam
considerando verdadeiros os pressupostos do discurso juridico-penal que devem esgrimir e, com
isso, admitem, quase sem percebé-lo, a racionalizacéo justificadora de todo o exercicio de poder
do sistema penal.” (ZAFFARONI, 2001, p. 30)

Nesse sentido, os magistrados, ao incorporarem tal ansia repressiva, deturpam a funcgéo
democraticamente legitima do direito penal e processual penal e interpretam seus institutos a luz
de um viés autoritario, restringindo o &mbito de aplicacdo das garantias consagradas na legislacéo
e no texto constitucional. Diante do fortalecimento do fendmeno de judicializagdo, os membros
do Poder Judiciério, sobretudo os juizes, tém adotado uma postura cada vez mais ativista, no
sentido de atuar em face da promocdo de uma politica criminal voltada a seguranca publica.
Contudo, referida politica reproduz o ideal punitivista, consubstanciando-se em decisdes de
cunho meramente repressivo com vistas ao “combate a criminalidade e a impunidade”.

Tem-se, desse modo, dentre tantos outros exemplos, a utilizagcdo da prisdo preventiva
ndo mais como medida cautelar excepcional, mas como a regra no processo penal, verdadeira
antecipacéo de pena diante da presuncéo de periculosidade do delinquente. (ZAFFARONI, 2011)

Do mesmo modo, constata-se grande numero de condenacdes baseadas apenas em presuncgdes ou

8 Nesse sentido, recomenda-se a leitura de: BARRETO, Tobias. Algumas ideias sobre o chamado fundamento de
punir. [s.l.], 1881. Disponivel em: <http://blogacritica.blogspot.com.br/2017/02/tobias-barreto-algumas-ideias-
sobre-o0.html>. Acesso em 31/07/2017.
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nenhuma outra prova além de depoimentos de policiais militares, os quais sdo diretamente
interessados na condenacdo do réu que eles apreenderam, supostamente, em flagrante delito.

Além disso, cabe ressaltar que mesmo aqueles magistrados que ndo veem na politica
criminal repressiva e autoritaria um meio de promover seguranca publica e que possuem
consciéncia de seu papel de garantidor da eficécia das disposi¢Bes constitucionais se encontram a
mercé da pressdo dos meios midiaticos e da sociedade, cedendo ao autoritarismo ‘“cool”
(ZAFFARONI, 2011). Isso porque, na atual conjuntura, quando um juiz age em conformidade
com a funcdo que a Constituicdo lhe outorgou, seguindo de fato o que a lei e o texto
constitucional determinam no tocante as garantias fundamentais do individuo acusado de cometer
uma prética delituosa, ele é estigmatizado e pode sofrer consequéncias gravosas, como 0
desprestigio, denuncias e perseguicdes, seja pelos meios de comunicagdo, seja por colegas de
profissdo e politicos (ZAFFARONI, 2011).

Nesse contexto, diante da adocdo, pelo Judiciério, de uma politica criminal que tem
como pano de fundo um discurso de combate a criminalidade e que busca sempre a condenacao
em vez de apurar a realidade dos fatos com respeito as prerrogativas do acusado, verifica-se que a
Constituicdo Federal 1988 — paradigma estruturante de um Estado de Direito no Brasil pos-
ditadura — tem sido constantemente violada e, nesse sentido, dentre as garantias fundamentais
trazidas em seu bojo, a presuncdo de inocéncia é uma das que mais tem sido relativizada e até

mesmo anulada, conforme seré abordado nos préximos topicos.

6. APRESUNCAO DE INOCENCIA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A presuncdo de inocéncia é norma® caracteristica das sociedades democraticas, na

medida em que constitui fator limitador ao exercicio do poder punitivo do Estado. De acordo com

9 Embora geralmente a presuncéo de inocéncia seja tratada enquanto principio, se tomarmos a distingao entre regras
e principios proposta por Ronald Dworkin, constata-se que a presun¢do de inocéncia, na maneira em que positivada
na Constituicdo Federal de 1988, se apresenta também enquanto regra. 1sso porque, consoante Dworkin (2002, p. 39;
42), “a diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza légica. [...] As regras sdo aplicaveis a
maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta
que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisao. [...] Os principios
possuem uma dimenséo que as regras ndo tém — a dimenséo do peso ou importancia.”  Desse modo, verifica-se que
o dispositivo constitucional “Art. 5°, LVIL, CF/8 - ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado de
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ela, aquele que é acusado do cometimento de um delito, ndo podera ser considerado culpado sem
que responda a um processo do qual sobrevenha condenagdo definitiva. Dessa forma, “processo ¢
condenacdo sdo condi¢cdes em cuja auséncia o acusado ndo pode ser considerado culpado, mas
inocente, e ndo é suscetivel de Ihe ser aplicada uma pena nem que seja a titulo preventivo ou
cautelar.” (FERRAJOLI, 2002, p. 589)

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948 prevé, em seu artigo 11.1, que
"Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo se
prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico no qual se assegurem todas
as garantias necessarias para sua defesa". Da mesma forma, a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos de 1969 (Pacto Sdo José da Costa Rica) dispde, em seu artigo 8.2.: “Toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enguanto ndo se comprove
legalmente sua culpa”.

No Brasil, entretanto, consoante Felipe Martins Pinto (2008) a presuncdo de inocéncia
surge, de maneira positivada, apenas durante o processo de redemocratizacdo do pais, pos
ditadura militar, com a Constituicdo Federal de 1988. De fato, conforme ensinamento de Renato
Brasileiro de Lima (2015), antes de sua entrada em vigor, esta nocao existia somente de maneira
implicita, como decorréncia do devido processo legal.

Assim, verifica-se que, historicamente, dentre as garantias fundamentais que compdem o
Estado democratico vigente, “a presuncao de inocéncia constitui elemento marcante da superacao
de uma estrutura opressora de Estado, inibindo perseguicdes encobertas sob falaciosas vestes de
punicdes oficiais e aparentemente legais”. (PINTO, 2008, p. 82)

Com efeito, consagra o artigo 5°, LVII, da Constitui¢do, que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”. Assim, verifica-se que o texto

constitucional “impde um verdadeiro dever de tratamento”, visto que exige que o réu, durante

sentenca penal condenatdria” comporta-se, a partir da definicdo de Dworkin, enquanto regra, na medida em que ou
se considera o individuo inocente até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, ou ndo se considera, ndo
podendo se falar em aplicacéo do referido dispositivo em maior ou menor grau de acordo com 0 peso em que possui
no caso concreto. O ndo respeito ao transito em julgado para se tratar o individuo como inocente implica a ndo
observancia da regra, que tem por consequéncia sua invalidade no ordenamento juridico
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todo o curso do processo, até o transito em julgado de uma eventual sentenca condenatdria, seja
tratado como inocente. (LOPES JUNIOR, 2016, p. 79)

Este dever de tratamento alcanca toda a dimensédo da esfera publica. Conforme Felipe
Martins Pinto (2008, p. 83-84),

no tocante aos poderes jurisdicional e executivo, 0s seus membros e os demais agentes
publicos, necessariamente, estdo obrigados a observar essa garantia no exercicio de suas
atribuicbes, tendo-a como limite interpretativo para a compreensdo do alcance das
normas. JA o Poder Legislativo, na producdo legiferante, deve respeitar o conteldo
indisponivel dos direitos fundamentais, incluida nestes a presuncdo de inocéncia,
limitando, por exemplo, a configuracdo de normas que impliquem presuncédo de culpa,
como, por exemplo, as que outorgam ao acusado o dnus de provar sua inocéncia.

Nesse sentido, Aury Lopes Junior (2016) preleciona que a presuncao de inocéncia possuli
duas dimens0es, sendo uma interna e outra externa. A primeira consiste na determinacéo de que o
onus da prova no processo seja inteiramente do érgdo acusador, bem como na imposicéo, ao juiz,
do dever de absolver o réu em caso de duvida acerca de sua conduta criminosa; além disso,
impede que haja abusos em prisdes cautelares, sem a formacdo de um juizo definitivo de culpa,
visto que ndo é admitido que aquele que é considerado inocente cumpra pena. A dimensao
externa, por sua vez, exige uma protecdo do acusado contra a exploracdo midiatica abusiva e a
estigmatizacdo de sua imagem enquanto vigora a presuncao de sua inocéncia.
Em suma, a presunc¢do de inocéncia
consiste, assim, no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante sentenga
transitada em julgado, ao término do devido processo legal, em que o acusado tenha se
utilizado de todos os meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e para a

destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela acusagdo (contraditorio).
(LIMA, 2015, p. 44)

Ressalte-se ainda que, segundo Renato Brasileiro de Lima (2015), a protecdo ao acusado
conferida pela Constituicdo de 1988 é mais ampla que aquela trazida no bojo da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, na medida em que esta exige apenas uma comprovacéo legal
da culpa, ndo sendo necessério o transito em julgado que torna definitiva a condenagdo. O mesmo
também se verifica nos ordenamentos juridicos de outros paises, que ndo preveem a necessidade
de aguardar o transito em julgado da deciséo para que o individuo seja considerado culpado.

Contudo, conforme preleciona o autor, tal fato ndo autoriza a interpretacdo de que a
presuncdo de inocéncia pode deixar de ser aplicada quando j& houver um juizo de formacédo de
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culpa, sem que haja decisdo transitada em julgado. Isso porque a Constituicdo brasileira “¢
clarissima ao estabelecer que somente o trénsito em julgado de uma sentenca penal condenatéria
podera afastar o estado inicial de inocéncia de que todos gozam” (LIMA, 2015, p. 45), de modo
que a interpretacdo mais ampla do principio deve prevalecer. Além disso, o art. 29, b, da propria
Convencdo Americana dispGe que, havendo normas que estendem a aplicacdo dos direitos
humanos no ordenamento interno dos paises signatarios, estas ndo poderdo ser restringidas ou
limitadas por suas disposicoes.

Menelick de Carvalho Neto (2016, p. 51) também defende tal posicionamento,
afirmando que, embora outros ordenamentos juridicos possam prever como limite a presuncao de
inocéncia 0 marco temporal de uma condenacdo ndo definitiva, sem que com isso se
descaracterize a presungdo de inocéncia, na Constituicdo Federal de 1988 “ha disposicdo, clara e
inolvidavel, no sentido de que o marco temporal e processual apto a estabelecer a culpabilidade
estrita do acusado ¢ o transito em julgado.”

Segundo o autor,

é possivel se encontrar diversas experiéncias constitucionais em que o réu pode iniciar o
cumprimento da pena antes da prolacdo de decisdo irrecorrivel acerca de sua culpa, sem
que se diga, com isso, que a presuncao da inocéncia deixou de ser observada. N&o ser o
marco temporal adotado necessariamente essencial para a verificacdo da presungdo de
inocéncia, entretanto, em nada muda o fato de que o constituinte origindrio de 1988 o
elegeu de forma eloguente — e essa opcdo necessariamente vincula o intérprete da
Constituicdo [...] (CARVALHO NETO, 2016, p. 52-53)

Portanto, diante do marco temporal de vigéncia do estado de inocéncia estabelecido
categoricamente pela Constituicdo Federal de 1988, qual seja, o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria, ndo poderd um individuo acusado do cometimento de um crime ter tal
garantia flexibilizada antes deste marco, ainda que ja exista um juizo de culpabilidade formado
por decisbes de instancias inferiores ndo transitadas em julgado (seja porque ha recurso pendente
em tribunais, seja porque ainda ndo decorreu o prazo para interposi¢cdo de recurso). Nesse
sentido, conforme se vera adiante, ressalvadas as hipoteses de aplicacdo de medidas cautelares,
ndo € possivel, diante da presuncdo de inocéncia, o cumprimento de pena de maneira antecipada,

antes que haja condenacao definitiva.

6.1 A impossibilidade de execucéo provisoria da pena a partir da CF/88
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Como vimos, a norma relativa a presungdo de inocéncia, consagrada pela Constituicao
Federal de 1988, exige o transito em julgado da sentenca penal condenatéria para que se possa
considerar um individuo culpado do cometimento de algum delito.

Entretanto, antes de sua entrada em vigor, o Codigo de Processo Penal de 1941 previa,
em seu artigo 637, que “o recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a execu¢do da
sentenga.” Assim, diante da previsdo legal de auséncia de efeito suspensivo de recurso
extraordinario, prevalecia o entendimento de que era possivel a execucdo da sentenca penal,
mesmo na pendéncia de recurso interposto perante tribunal superior.

Com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, marco da redemocratizacao do
pais, passou a ser exigido o transito em julgado da sentenca penal condenatdria para que um
individuo passasse a ser considerado culpado. De fato, prevé o art. 5°, LVII, da CF/88: “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”. Isso
significa dizer que, havendo recurso pendente, seja perante tribunal de segunda instancia, seja
perante qualquer dos tribunais superiores, ndo podera um cidaddo ser considerado culpado da
pratica de um delito. Dessa forma, pela interpretacdo do texto constitucional, conclui-se que, ndo
havendo juizo definitivo de culpa, ante a auséncia de transito em julgado, ndo se pode impor a um
acusado a execucdo de pena.

Consoante Felipe Martins Pinto (2008, p 89),

[..] a execugdo provisoria da pena privativa de liberdade, quando impuser o
recolhimento ao cércere para o individuo que, livre estando, ap6s julgamento de segundo
grau, interpuser recursos especial e/ou extraordinario, constitui modalidade anémala de
prisdo anterior a formacdo da culpa e, como carece de elementos de cautela, representa
afronta a presuncdo de inocéncia [...].

Importante ressaltar que a propria Lei de Execucdo Penal, em vigor desde 11 de julho de
1984, ja previa, em seu artigo 105, antes mesmo da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, o

transito em julgado como marco inicial da execucéo de pena.°

Art. 105, LEP. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a
ser preso, 0 Juiz ordenara a expedicdo de guia de recolhimento para a execucéo.
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Contudo, ndo obstante a exigéncia de que haja transito em julgado para que um
individuo possa ser considerado culpado, pela Constituicdo Federal de 1988, bem como da Lei de
Execucao Penal, para o inicio da execucdo da pena, os tribunais mantiveram o entendimento de
que era possivel a execucdo de pena privativa de liberdade apos condenagédo penal em segunda
instancia, mesmo na pendéncia de recurso aos tribunais superiores, em virtude do disposto no
artigo 637 do Codigo de Processo Penal, que ndo conferia efeito suspensivo ao recurso
extraordinario. (LIMA, 2016)

Tal interpretacdo, inclusive, culminou na edi¢do da sumula 267, pelo STJ, em 2007, que
assim dispunha: “a interposi¢do de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatoria
nao obsta a expedi¢ao de mandado de prisdo.”

O Supremo Tribunal Federal somente veio a consolidar interpretacdo em conformidade
com o texto constitucional em 2009, no julgamento do Habeas Corpus 84.078/MG,
estabelecendo que a execucdo da pena somente pode ocorrer apds o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria.

Nesse sentido, cumpre transcrever trecho do voto do Ministro Eros Grau, no referido
Habeas Corpus:

Aliés a nada se prestaria a Constituicdo se esta Corte admitisse que alguém viesse a ser
considerado culpado — e ser culpado equivale a suportar execucdo imediata de pena —
anteriormente ao transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Quem Ié o texto
constitucional em juizo perfeito sabe que a Constitui¢do assegura que nem a lei, nem
qualquer decisdo judicial imponham ao réu alguma sancédo antes do transito em julgado

da sentenga penal condenatdria. Ndo me parece possivel, salvo se for negado préstimo a
Constituicao, qualquer concluséo adversa ao que dispde o inciso LVII do seu artigo 5°.

Na mesma toada, corroborando o dispositivo constitucional, veio a Lei n°® 12.403 de
2011 a alterar os dispositivos processuais penais acerca da prisdo processual, da liberdade
provisoria e das medidas cautelares. Nesse sentido, a novel legislacdo conferiu nova redacao ao

artigo 283 do Codigo de Processo Penal, que passou a estabelecer que:
Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenca

condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigagcdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (Grifo nosso)
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Verifica-se, portanto, que, por meio de uma interpretacdo sistematica do ordenamento
juridico brasileiro, tomando em consideracao o artigo 5°, LVII, da CF/88, juntamente ao art. 105
da LEP e o artigo 283, do CPP, ndo ha espago exegético para que se conclua que € possivel, na
atual ordem democrética, a execu¢do antecipada da pena sem que haja transito em julgado de
uma sentenga penal condenatoria.
Conforme preleciona Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 11-12),
O art. 283 do CPP ¢é categodrico ao estabelecer as hipoteses em que pode haver restricao
a liberdade de locomocéo no processo penal: a) prisdo em flagrante, prisdo temporaria e
prisdo preventiva: sdo as Unicas espécies de prisdo cautelar passiveis de decretagdo no
curso da investigagdo ou do processo; b) prisdo penal (carcer ad poenam): a prisdo

penal sé pode ser objeto de execucdo com o transito em julgado de sentenca
condenatoria.

Assim, ndo é possivel invocar o artigo 637 do Codigo de Processo Penal como
argumento para determinar a execucao antecipada da pena, seja ela privativa de liberdade ou
restritiva de direitos, pois referido dispositivo, inserido no ordenamento juridico em 1941, ao nao
conferir efeito suspensivo a recurso de carater extraordinario, se mostra em desconformidade com
o0 ordenamento juridico constitucional pos 1988. Isso porque, ha um

requisito de natureza objetiva para o inicio do cumprimento da reprimenda penal, qual
seja, a formagdo da coisa julgada, que é obstada pela interposicdo de todo e qualquer

recurso, seja ele ordinario ou extraordinario, seja ele dotado de efeito suspensivo ou ndo.
(LIMA, 2016, p. 11-12)

Dessa forma, pode-se falar em revogacdo técita da aplicacdo do artigo 637, do CPP, ndo
tendo mais validade tal dispositivo no ordenamento juridico brasileiro e, por conseguinte, ndo
podendo ser utilizado como argumento apto a embasar uma execucdo antecipada da pena. Assim,
consoante José Barcelos de Souza (2008), descabera a prisdo de maneira automatica apds a
condenagéo, enquanto ndo transitar em julgado, exceto em casos nos quais o tribunal a imponha,
fundamentadamente, como medida cautelar,!! “pois ndo se harmoniza com o principio de ser o
réu considerado inocente enquanto ndo transitar em julgado sentenca condenatoria, prendé-lo s6
porque foi dada a sentenga, sem necessidade de cogitar-se da conveniéncia, em cada caso, de uma
prisao cautelar.” (SOUZA, 2008, p. 112)

1para isso, devem restar preenchidos os requisitos autorizativos da prisdo preventiva, previstos no art. 312, do CPP.
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Além disso, hd que se ressaltar que, diferentemente da esfera civel, na qual havendo
execucao provisoria de sentenca mesmo na pendéncia de recurso, ha possibilidade de retorno ao
estado anterior, na esfera criminal ndo ha como devolver ao sentenciado o tempo em que teve sua
liberdade restringida, de modo que “ninguém, pedido de desculpas algum, indenizag¢do alguma
tiraria das costas do cidaddo injustamente preso a cadeia que levou.” (SOUZA, 2008, p. 105)

Nesse sentido, Menelick de Carvalho Neto (2016, p. 26-27) afirma que:

Em verdade, no &mbito do cumprimento da pena de prisdo, as consequéncias sdo muito
mais impactantes do que na esfera civel, sobretudo por conta de sua inerente
irreversibilidade. Enquanto no processo civil a restituicdo ao status quo ante (ou, no
minimo, a reparagdo por perdas e danos) em caso de ulterior desconstitui¢cdo do titulo
executivo provisorio sempre se afigura no horizonte de expectativa, no processo penal,
em caso de ulterior absolvigdo, nada sera capaz de apagar a realidade escatoldgica da
experiéncia do carcere, nem tampouco sera restituido o tempo de vida perdido. E

preciso, entdo, que o debate seja posto em termos claros e precisos. A execucdo da pena
de prisdo nunca sera proviséria, sempre sera definitiva.

Entretanto, como se vera adiante, em recente julgamento do Habeas Corpus n°
126.292/SP, o Supremo Tribunal Federal, que tinha entendimento assente no texto constitucional,
sem que sobreviesse qualquer modificacdo normativa substancial no sentido de possibilitar a
execucdo antecipada da pena na pendéncia de recurso de carater extraordinario, modificou seu
entendimento no sentido de permitir a execu¢do provisoria da pena ap6s condenacdo proferida
por Tribunal de 2% instancia. (CARVALHO NETO, 2016)

Nesse sentido, passa-se a uma andlise geral dos votos dos ministros do Supremo
Tribunal Federal no HC 126.292/SP, demonstrando como a decisao é um reflexo do que foi aqui
exposto em relacdo a uma judicializa¢do da politica criminal, no sentido de impor medidas cada

vez mais repressivas, de modo a satisfazer a ansia punitivista.

7. A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA APOS A DECISAO DE 22 INSTANCIA
COMO REFLEXO DE UMA POLITICA CRIMINAL REPRESSIVA

Como dissemos, no dia 17 de fevereiro de 2017, quando do julgamento do HC
126.292/SP, o Supremo Tribunal Federal deu uma guinada jurisprudencial no sentido de admitir a

execucao provisoria da pena ap6s decisdo condenatdria proferida por Tribunal de Segunda
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Instancia, ainda que pendente recurso especial ou extraordinério interposto perante os Tribunais
Superiores.

Dentre os varios argumentos elencados pelos ministros para deixar de dar aplicabilidade
ao disposto no artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal, sdo de maior relevancia para serem aqui
abordados a necessidade de relativizacdo da presuncgdo de inocéncia face & demanda por combate
a impunidade, o recurso ao direito comparado, e a alegacao de que a presuncao de inocéncia nao
é mitigada com a execucdo provisoria, na medida em que o acusado foi tratado como inocente até
a decisdo condenatoria de segunda instancia.

Em relacdo aos dois Gltimos argumentos, como outrora aqui ja exposto, a Constituicdo
da Republica é clara e insofismavel no sentido de prescrever como marco temporal para a
presuncdo de inocéncia o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, de modo que nédo
hd que se falar na duracdo de vigéncia desse principio apenas até condenacdo em segunda
instancia. Conforme Menelick de Carvalho Neto (2016, p. 43), “o principio constitucional da
presuncao de inocéncia nao pode ser visto como gradativamente exaurido a medida que avanga a
marcha processual”.

Do mesmo modo, em relacdo ao recurso ao direito comparado no sentido de se afirmar
que grande parte dos demais paises adota como critério para presuncdo de inocéncia apenas a
formacdo de um juizo de culpabilidade por juiz ou tribunal, sem que haja transito em julgado,
permitindo-se, nestes paises, a execucdo antecipada da pena, também ja foi discorrido que tal
argumento € invalido perante a Constituicdo da Republica. Isso porque, embora se possa
determinar que um individuo é presumido inocente até que haja uma sentenca condenatdria,
ainda que objeto de recurso, sem que com isso se torne invalido o principio da presuncdo de
inocéncia, o texto constitucional brasileiro prescreve que, para que um individuo seja considerado
culpado, é necessario que a sentenca condenatoria tenha transitado em julgado. Desse modo,
tendo a Constituicdo Federal ampliado o ambito de incidéncia da presuncdo de inocéncia,
dispondo de maneira diversa do ordenamento juridico de outros paises, ndo se mostra possivel,
dentro da interpretacdo constitucional, o recurso ao direito comparado para restringir referido
direito fundamental.

Cumpre, nessa medida, tratar acerca da questdo levantada por praticamente todos 0s

Ministros que votaram favoraveis a execucao provisoria da pena: a necessidade de relativizacéo
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da aplicacdo da presuncdo de inocéncia face a impunidade, ocasionada, segundo argumentam,
pelos numerosos recursos protelatérios que aumentariam os casos de prescri¢do penal, sem que 0
sentenciado viesse a cumprir pena.

Este tipo de argumento reflete o que veio sendo discorrido ao longo deste artigo no
sentido de que ha um discurso punitivista que permeia toda a sociedade e exerce influéncia sobre
0s magistrados, no sentido de se impor uma politica criminal repressiva como forma de combate
a criminalidade, tornando o individuo acusado do cometimento de um delito alguém desprovido
de direitos e garantias fundamentais.

Isso se observa pela leitura dos votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, que
utilizam como fundamento para a violagdo do disposto pelo poder constituinte originario a atual
conjuntura de impunidade, conforme se observa do seguinte trecho do voto do Min. Teori

Zavascki:

E ndo se pode desconhecer que a jurisprudéncia que assegura, em grau absoluto, o
principio da presuncdo da inocéncia — a ponto de negar executividade a qualquer
condenagéo enquanto ndo esgotado definitivamente o julgamento de todos os recursos,
ordinarios e extraordindrios — tem permitido e incentivado, em boa medida, a
indevida e sucessiva interposicdo de recursos das mais variadas espécies, com
indisfarcados propésitos protelatérios visando, ndo raro, a configuracdo da
prescricdo da pretensdo punitiva ou executdria. (Grifo nosso)

No mesmo sentido, o Min. Luis Roberto Barroso, ao estruturar seu voto, reserva uma
parte inteira para tratar de “fundamentos pragmaticos para o novo entendimento”, no qual se
ocupa de questdes exclusivas de politica criminal, dentre elas, a “quebra do paradigma de
impunidade”. Do mesmo modo, o voto do Min. Luiz Fux revela a preocupacdo com a opinido
publica e o interesse geral da sociedade, em contraposicdo ao direito fundamental, quando afirma:
“[...] e se h& algo inequivoco hoje, a sociedade ndo aceita essa presuncdo de inocéncia de uma
pessoa condenada que ndo para de recorrer [...]". (HC 126.292, p. 59)

Verifica-se, portanto, que a preocupagdo dos ministros com as consequéncias que a
decisdo relativa a possibilidade de execucdo provisoria da pena, apés decisdo de segunda
instancia, poderia ocasionar em relacdo a “impunidade” e o “interesse da sociedade” reflete a
ocorréncia do fenébmeno da judicializacdo da politica criminal. Nessa medida, o Supremo

Tribunal Federal, na andlise da possibilidade de cumprimento de pena antes do transito em
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julgado de sentenca condenatéria, deixa de argumentar em termos juridico-normativos — que,
como visto, conduz a conclusdo de que ndo € possivel a execugdo proviséria em virtude do
disposto nos arts. 5°, LVII, CF/88, art. 105, da LEP e art. 283, do CPP — para decidir com base
em argumentos de politica, relacionados ao bem-estar geral da sociedade, com um viés
consequencialista.

Consoante Menelick de Carvalho Neto (2016, p. 29), “pretender que a antecipagdo da
execucdo da pena seja usada como meio de reducdo da impunidade € pretender, mais uma vez,
que o Judiciario formule politicas publicas ao invés de garantir direitos fundamentais.” Segundo
0 autor, esta decisdo do STF vai em sentido contrario a hermenéutica constitucional do Estado
Democratico de Direito, na medida em que deixa se seduzir por argumentos tipicos de politica,
que ndo poderiam ser invocados para afastar a forca normativa de um principio constitucional no
sentido de flexibilizar o direito fundamental a presuncéo de inocéncia.

Dessa maneira, verifica-se que na medida em que isso ocorre, o direito penal e o direito
processual penal deixam de ser aplicados de maneira a concretizar sua funcdo garantista de
limitar o exercicio arbitrario do poder punitivo do Estado, para assegurar o cumprimento dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal. Ao contrario, a decisdo proferida no HC
126.292, permitindo a execucdo provisoria da pena, é reflexo da deturpacdo do direito penal e
processual penal na atual conjuntura social e politica, na qual prevalece um discurso
emergencialista de necessidade de recrudescimento das leis e maior rigor penal na aplicacdo de

san¢Oes punitivas, consagrando assim a instituicdo de uma politica criminal repressiva.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, conclui-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, no Habeas
Corpus 126.292/SP, ao permitir a execucdo provisoria da pena, contrariou flagrantemente a
Constituicdo Federal de 1988, bem como os dispositivos infraconstitucionais da Lei de Execucao
Penal e do Cddigo de Processo Penal. Verifica-se que o fundamento adotado se constitui,
predominantemente, por argumentos de politica, na medida em que demonstra preocupagdo com
a promogdo de um bem-estar geral da maioria da populacdo, com o combate a impunidade.
Assim, considerando que seria papel do Supremo Tribunal Federal decidir com base em
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argumentos de principio para dar efetividade ao texto constitucional por meio da garantia do
cumprimento dos direitos fundamentais, dentre eles a presuncdo de inocéncia, constata-se que sua
funcdo tem sido desvirtuada pelo discurso punitivista que permeia as agéncias penais e demais
esferas do poder estatal, dentre elas o Judiciario, promovendo verdadeira judicializacdo da
politica criminal, que se reflete na referida decis&o.

Constata-se, por fim, que essa deturpacdo do papel contramajoritario do Judiciario tem
origem na difusdo de um discurso que defende a auséncia de limites para o poder punitivo do
Estado, como meio de combate a criminalidade, e a consequente restricdo de todas as garantias ao
individuo que € acusado de cometer um delito, de modo que este deixa de ser visto como um
sujeito de direitos. Dessa forma, o escopo do Direito Penal e Processual Penal cede em face do
discurso emergencialista, e a presuncdo de inocéncia — maior garantia democrética do individuo
contra as arbitrariedades estatais em matéria criminal — é violada para permitir o exercicio

irrestrito do poder punitivo pelo Estado.
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