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RESUMO

O presente estudo teve o designio de realizar uma analise da decisdo do STF no julgamento do
HC 126.292/SP, enfocando nessa analise o punitivismo na decisdo desse HC. Essa decisdo da
Suprema Corte Brasileira desencadeou intenso debate sobre a possivel violagdo do principio
constitucional da presuncdo de inocéncia ao permitir a execucdo provisoria da pena apds o
julgamento em segunda instancia, quando esvaidas as discussdes faticas sobre o crime que se
discute. Dentro desse enfoque, o entendimento firmado no HC 126.292/SP suporta o seguinte
questionamento: em que medida a decisdo do STF ao restringir o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia e afirmar que os juizes podem aplicar a prisdo provisoria apds o
julgamento em segunda instancia e antes do transito em julgado do processo possui carater
punitivista? Na seara desse estudo, uma reflexdo sob a aplicagdo do Direito Penal no Brasil, o
punitivismo e a aplicacdo do direito penal do inimigo observados nas decisfes do Judiciario
foram fundamentais para a compreensao do assunto, abordado a partir de um estudo de caso a
respeito do tema que auxiliou na conclusdo do estudo investigativo realizado para elaboracédo
deste artigo.

PALAVRAS-CHAVE: Crimes. Direito. Lei. Pena. Punivitismo. Direito penal do inimigo.
Execucao Provisoria. Presuncdo da inocéncia.

INTRODUCAO

O Direito Penal € um forte instrumento para a manutencdo da ordem social, pois
dele decorre as normas necessarias para a seguranca e a paz nas relacbes que os homens
estabelecem no ambito da sociedade. Ao mesmo tempo, é por meio das a¢cbes humanas que o
Direito vai sendo moldado, criando leis diferentes para se adaptar as constantes alteracdes de
conduta dos individuos no convivio social.

Esse instrumento teve um carater de punicdo, servindo para penalizar a quem

comete um crime. Portanto, o Direito Penal tem natureza coercitiva na sociedade, inibindo a



pratica de crimes por parte dos individuos, justamente pela existéncia de leis que proibem certas
atitudes que sdo consideradas ilicitas.

Esse artigo visa demonstrar como o punitivismo esta presente no HC n°126.292/SP
e, ainda, a forma como o punitivismo pode interferir nas decisfes do poder judiciario, a exemplo
da execucdo provisoria da pena ap6s o julgamento do réu em segunda instancia. Objetiva-se,
de maneira geral, analisar o punitivismo como pardmetro de controle sociall. De forma
especifica, o propdsito é expor alguns argumentos que sdo utilizados para aplicar a execucgdo
provisoria apds a condenacdo do réu em segunda instancia, detalhando a aplicacdo das sancdes,
especialmente das penas privativas de liberdade.

A metodologia aplicada para a elaborac¢do desse artigo foi basicamente a pesquisa
bibliogréafica, com levantamento da doutrina e jurisprudéncia sobre o tema nos tribunais
superiores e de consulta a diversos autores reconhecidos que tratam do assunto, além de uma
breve pesquisa documental de artigos, de leis e documentos publicados em sites e em revistas
especializadas referentes a tematica abordada.

Justifica-se o desenvolvimento desse tema pela forma como os julgadores vem se
posicionado frente aos problemas decorrentes do punitivismo e pela execucao provisoria da
pena recentemente discutida pelo Supremo Tribunal Federal, destacando o direito penal do
inimigo que rompe com principios basicos garantidos pela Constituicdo Federal, a exemplo da
presuncgdo de inocéncia. Justifica-se, ainda, este estudo, sobretudo para a andlise critica dessa
vertente punitivista que vem ganhando destaque na sociedade, especialmente pelos meios de
comunicacdo que veiculam o fortalecimento desse principio juridico, coadunando com uma
midia mais voltada para sensacionalismos, do que propriamente para a producdo de matérias
informativas para a sociedade.

Os resultados dos estudos realizados para a elaboracgdo deste artigo possibilitaram
o0 entendimento do tema e a resposta a pergunta que orientou o percurso investigativo.

A primeira parte do artigo, que se delineia, trata da execucéo penal no Brasil, citando os tipos
de pena existentes no ordenamento juridico brasileiro. Passando-se a segunda parte, encontra-
a discussdo do Direito Penal do Inimigo e do punitivismo. A terceira parte apresenta uma analise

que evidencia o carater punitivista da execucao provisoria da pena no HC N° 126.292/SP.

! Neste artigo, controle social esta sendo entendido como “conjunto de métodos pelos quais a sociedade
influencia o comportamento humano, tendo em vista manter determinada ordem”. Conforme:
MANNHEIM, K. Sociologia Sistemética: uma introducéo ao estudo de sociologia. 2.ed. S&o
Paulo: Pioneira, 1971.p.178



1. A EXECUCAO PENAL NO BRASIL E OS TIPOS DE PENA EXISTENTES NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Se, num primeiro momento, o direito é fruto das relagbes humanas, sendo moldado
a partir dessas relagcdes, no segundo momento, as pessoas tém suas condutas reguladas pelas
normas imanadas do direito, o que estabelece uma relacdo de reciprocidade entre direito e
sociedade. A nocdo de direito é adquirida pelo sujeito desde o nascimento e esta vai sendo
ampliada com as experiéncias de vida, com a compreensdo do que é certo e do que € errado.
Esse discernimento adotado como forma de agir é a manifestagcdo do direito natural.

Enguanto o Brasil foi coldnia de Portugal, o direito instituido aqui seguia o que era
vigente em Portugal, os mesmos principios e leis impostos pela Coroa Portuguesa. As primeiras
leis propagadas no Brasil seguiam as Ordenacdes Afonsinas, posteriormente as Manuelinas e
por fim as Ordenacdes Filipinas, como preceitua Capez?.

N&o existia uma proporcionalidade entre o crime praticado e a pena que 0 criminoso
poderia receber, avaliava-se somente a condi¢do da pessoa, este era o parametro para imposicao
da pena, sendo muito comum naquela época castigos corporais. A pena de morte também era
admitida e aplicada para uma série de crimes. Um dos casos que mais chamou a atencdo na
histdria do periodo colonial no Brasil foi o de Joaquim José da Silva Xavier, o Tiradentes, que,
acusado de traicdo pelo Coroa Portuguesa, depois da delacdo feita por Joaquim Silvério,
recebeu a pena de morte, tendo sido decapitado®.

Durante a fase do império, ja ap0s a independéncia do Brasil em relacdo a Portugal,
houve uma mudanga na forma de controle social no territério brasileiro. Tais mudangas foram
influenciadas pelo iluminismo que propugnava novos valores a nivel mundial, como a
disseminacdo da busca pela liberdade, que passou a ser um propdsito seguido pela maioria dos
paises, e a luta contra algumas penas até entdo bem difundidas, como a pena de morte. Naquela
época foi elaborado o primeiro Cadigo Penal Brasileiro entdo chamado de Codigo Criminal,
promulgado no ano de 1830%.

Ainda nos dizeres do autor acima citado, sob a influéncia dos ideais propagados
pelos iluministas foram diminuidos os crimes que tinham a pena de morte como sancéo, tendo

sido instituido pelo Direito Penal da época as penas privativas de liberdade, que eram vistas sob

2 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 528.
3 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do jari. — 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
4 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 530.



a Otica moral, pois representava uma resposta a sociedade, uma acdo contra a pessoa que
infringia os valores sociais existentes.

Ainda no periodo do Brasil Império foi alterado o Cddigo Criminal de 1830,
criando-se o Cddigo Criminal de 1890, considerado por muitos como um dos piores textos do
ramo penal brasileiro, justamente por trazer a pena privativa de liberdade, considerada como
grande alteracdo do direito penal brasileiro na época. As penas aplicadas, decorrentes da
imposicdo desse novo codigo criminal, foram a prisdo, o banimento, a interdicao, a suspensdo
e perda de emprego publico e multa. Mas, contraditoriamente, houve avancos no direito
instituido naquela época, como a aboli¢do da pena de morte, assim como a busca de correcao
do infrator por meio da reclusio penitenciaria®.

Posteriormente, o direito brasileiro teve outra mudanca que ocorreu em 1940, ano
que representa a criacdo do Codigo Penal Brasileiro, ainda em vigor, representando o terceiro
Cddigo Penal criado no Brasil. O Codigo Penal Brasileiro foi promulgado em um periodo de
grave violacao de direitos, posterior a Il Guerra Mundial, sendo dividido em uma parte geral e
parte especial. Dentre as mudancas trazidas por esse Codigo, destaca-se a individualizacdo da
pena®.

Com advento do regime militar em 1964, novamente mudou-se algumas leis
referentes ao ramo penal no Brasil, voltando a existir dentro do Direito brasileiro as penas de
morte e de prisdo perpétua. Representavam essas mudancas um reflexo do momento histérico
vivido pelo Brasil a época, com constante retirada de diretos das pessoas pela ditadura militar,
sendo esta uma das san¢des mais aplicadas naquele momento’.

Entretanto, as mudangas mais evidentes no texto do Codigo Penal, desde 1940,
foram aquelas instituidas com a Lei 7.209 de 1984. Essa lei criada em 1984 trouxe novamente
o fim da pena de morte, a valorizacdo da prisdo como uma forma de resposta pelo crime
praticado, dando nova configuracdo as medidas de seguranca e destacando bastante em seu
texto as leis voltadas para a execucdo das penas. Com essa Lei deixou de existir a distincéo
entre penas principais e penas acessorias, criando somente trés tipos de penas a serem seguidos

por quem cometer um crime: as penas privativas de liberdade, as penas restritivas de direito e

> LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 890.

® AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal: esquematizado. 6.2 ed. Rio de Janeiro: Forense;
S&o Paulo: METODO, 2014. p. 897.

" Ibidem. p. 899.



as penas de multa®. Nos dias atuais, permanecem no Direito Penal Brasileiro essas trés formas
de punicéo.

As primeiras sdo direcionadas a detencdo dos agentes criminosos. O segundo grupo
de penas, as restritivas de direito, s&o menos fortes, referindo-se a crimes de menor potencial.
E por ultimo, as multas, que sdo mais utilizadas em crimes menores, com a conversao da pena

em valores a serem pagos pelo criminoso.

Afinal, por um lado, o processo penal, uma vez instaurado, tramita por
impulso oficial, competindo ao juiz conduzi-lo a fase da sentenca mediante o
cumprimento do procedimento previsto em lei. Por outro, ndo se pode
esquecer que vigora na acdo penal publica o principio da indisponibilidade, o
que impede o Ministério Publico de sua desisténcia®.

Essas trés penas existentes no Codigo Penal Brasileiro encontram muitos problemas
quanto a sua efetivacdo pela falta de condigdes oferecidas pelo Estado, o que dificulta o
cumprimento das penas pelos condenados. As que mais tém problemas quanto a sua aplicagdo
sd0 as penas privativas de liberdade, justamente pela precariedade do sistema carcerario
brasileiro.

As penas privativas de liberdade surgiram como uma alternativa eficaz no combate
a propagacdo de penas severas para 0s crimes, representando uma visao mais proporcional de
penalizacdo dos condenados, impedindo que fossem impostas aos criminosos penas que ndo
fossem condizentes com o crime cometido. O art. 5°, XLVIII, da Constituicdo Federal
determina que “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza
do delito, a idade e o sexo do apenado™®. Entretanto, a realidade dos estabelecimentos penais
brasileiros encontra-se muito distante do ideal da legislagdo processual penal. As unidades
prisionais neste pais sdo marcadas pela insuficiéncia e ineficiéncia no cumprimento das
exigéncias legais, ndo havendo uma diferenciacdo entre os presos pela periculosidade dos
crimes praticados, entre outros problemas.

Feitas essas consideracdes, torna-se necessario apresentar uma analise da execucao

proviséria da pena. Vejamos como ensina o doutrinador:

8 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal: esquematizado. 6.2 ed. Rio de Janeiro: Forense;
S&o Paulo: METODO, 2014. p. 1920

% Ibidem, p. 3340

10 MARCAO, Renato. Curso de execugio penal. 122 ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo. Editora Saraiva,
2013. p. 96



Vencida a fase instrutéria, de conhecimento, e julgada procedente a acdo
penal, total ou parcialmente, faz-se necessaria a execucao do titulo executivo
judicial. E preciso “cobrar” do condenado o resgate de sua divida com a
sociedade e, para tanto, transitando em julgado a sentenga 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 execucao!.

Essas penas representam a restricdo da liberdade do criminoso a medida em que
eles sdo encaminhados, apds a condenacdo, para presidios e outros estabelecimentos penais para
gue cumpram a pena de acordo com o regime estabelecido no momento da cominacéo da pena,
definida pelo juiz que julga o caso. Nesse liame, no inicio do cumprimento da pena tem-se, na
visdo de Marcdo, que: “Incumbe ao juiz, por ocasido da sentenca condenatoria, estabelecer o
regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade eventualmente aplicada.”*?

Como dito anteriormente, o primeiro CAdigo a prever a instauracdo das penas
privativas de liberdade foi o Codigo Criminal de 1830, no qual era proposto para alguns crimes
a restricdo do direito de liberdade dos criminosos, vista como uma alternativa para dar a
sociedade uma resposta a afronta moral cometida pelo criminoso ao praticar o crime. As penas
privativas de liberdade foram a forma encontrada para substituicdo de penas mais severas,
buscando assim uma maior valorizac¢ao dos direitos dos criminosos, restringindo somente seu
direito de liberdade, direito que foi se consolidando ap6s a segunda guerra mundial. Nesse

sentido, ha de se compreender que:

Nos crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca contra a pessoa, nao é
possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito,
a concessao de liberdade condicional fica condicionada ao exame de cessagdo
de periculosidade, ndo é possivel a liberdade provisoria mediante fianca, entre
tantas outras®.

A privacéo da liberdade é um tipo de pena utilizada constantemente como a melhor
maneira de punir um transgressor penal pois representa, a0 mesmo tempo, uma penalizagdo ao
infrator e uma protecdo a sociedade, ao retirar o criminoso do convivio social, impedindo-o de
praticar novos crimes durante o cumprimento da pena.

Atento a execucdo da pena no Brasil e a atuacdo do juiz no inicio de cumprimento

da pena, Badar6 (2012) declara:

' Ibidem. p. 115
2 MARCAO, Renato. Curso de execugdo penal. 12% ed. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2013. p.110
13 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. - Rio de Janeiro: Campus: Elsevier, 2012. p. 98



Todavia, é de observar que 0 processo de execu¢do normalmente comega ex
officio, ndo havendo, pois, acdo de execugdo penal. No caso de pena privativa
de liberdade, € o juiz quem determina a expedicdo da guia de recolhimento
para a execucdo (LEP, art. 105)4,

Se observadas por essa Gtica, as penas privativas de liberdade sdo bastante eficazes,
pois de fato retiram as pessoas que cometem crimes do convivio social, representando assim
uma maneira de protecdo principalmente as vitimas e suas familias e um impedimento de novas
acoes desses criminosos.

A diferenciagdo na forma de se punir os crimes é importante para que seja aplicada
uma penalizagdo mais justa a quem praticar os crimes, evitando a penalidade excessiva e
indicando a pena de acordo com a acgdo criminosa praticada pelo acusado. Crimes de menor
potencial ofensivo a sociedade devem receber penas mais brandas, por outro lado, as penas mais
fortes devem ser aplicadas aos crimes de maior potencial.

Diante disso, vale ressaltar o que diz Badar6 sobre as penas no Processo Penal

Brasileiro:

Tem prevalecido o entendimento de que, no tocante a alinea a, por infracao
mais grave deve-se considerar aquela cuja pena é de natureza mais grave. A
pena mais grave é a privativa de liberdade, depois a restritiva de direitos e, por
ultimo, a pena de multa®s.

As penas privativas de liberdade se ddo com a detencéo e a reclusdo do acusado,
sob a forma de trés regimes: o regime fechado, o0 semiaberto e o regime aberto. Esses regimes
séo diferenciados de acordo com o local de cumprimento da pena.

O regime fechado é cumprido em penitenciérias de média e maxima seguranca. O
regime semiaberto é fixado em coldnia agricola, aceitando também o cumprimento em local
semelhante. O regime aberto é imposto em casa de albergado ou estabelecimento com a mesma

funcéo.

Serdo recolhidos em estabelecimentos destinados ao cumprimento de pena na
modalidade semiaberta os condenados oriundos do regime fechado, por
progressdo, cumprindo assim uma funcdo de transicdo, dai a denominagdo de
regime intermediario, bem como aqueles a quem se imp6s, desde o inicio, 0
cumprimento de pena privativa de liberdade a ser resgatada no regime
semiaberto, em atencdo as disposi¢Ges dos arts. 33 e 59 do Codigo Penal.
Acrescente-se, por fim, que também irdo cumprir pena no regime semiaberto 0s
condenados que, estando no regime aberto, obtiverem regressédo. O cumprimento

1 Ibidem, p. 144.
15 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. - Rio de Janeiro: Campus: Elsevier, 2012. p. 207



de pena em regime semiaberto deve ocorrer em coldnia agricola, industrial ou
similar?®.

Deve-se observar que as penas privativas de liberdade ndo podem ser concomitantes
com penas restritivas de direito e que, ao contrario, se aceita a penalizacdo com privacédo da
liberdade e a aplicacdo de multa, assim como a restri¢ao de direitos e aplicacdo de multa.

Existe uma série de possibilidades relacionadas a essa forma de cumprimento de
pena. A progressdo de regime, a regressdo de regime, a remicao da pena, entre outras formas
de alteracdo na execucao da pena durante o cumprimento da pena privativa de liberdade. Mas,
sdo observados varios requisitos essenciais para que os condenados tenham direito de requerer
certos beneficios. “Quanto a imposicdo de pena ndo privativa de liberdade, sua principal
manifestacdo é a possibilidade de transagdo penal, consistente na proposta e aceitacdo de
cumprimento de uma pena de multa ou pena restritiva de direito (art. 76)”*

As penas de multa sdo uma forma diferente de cumprimento de uma pena, € visam
ajudar na resolucdo dos problemas observados nas penas privativas de liberdade, dando ao
Poder Judiciario Brasileiro uma alternativa vidvel de imposi¢do de pena a um condenado.
Avena salienta que “A fixacdo da pena de multa pode ocorrer a titulo de sangdo principal,
alternativa ou cumulativamente com a pena de prisdo, podendo ser, ainda, aplicada em
substituicdo desta”?8,

Os primeiros relatos de utilizagdo das penas de multa sdo bem anteriores a
institucionalizacdo do Direito brasileiro, remontando a época do Direito grego e do Direito
romano, sendo formas de penalizacdo usadas para que o condenado pudesse reparar o dano
causado a sociedade ou ao particular.

No Brasil, o primeiro conjunto de leis a trazer a pena de multa foi justamente o
Caodigo Criminal de 1830, quando o Brasil deixou de ser Colénia e se tornou independente de
Portugal, passando a ser um Império. Com a formacao dos novos Codigos, a multa continuou
a ser aplicada, voltando a ser usada com a reforma de 1984 trazida pela Lei n° 7.2009.

Mediante isso, nota-se que as penas de multa nos primeiros momentos de sua
aplicacdo tinham um carater de ressarcimento sobre o dano causado, voltadas para 0 pagamento
do patrimdnio lesionado pela acdo do criminoso que, em decorréncia das leis, deveria pagar

pelo maleficio feito a sociedade.

16 MARCAO, Renato. Curso de execucéo penal. 122 ed. S&o Paulo. Editora Saraiva, 2013. p. 102

17 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. Rio de Janeiro: Campus: Elsevier, 2012. p. 110

18 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal: esquematizado. 6.2 ed. Rio de Janeiro: Forense;
S4o0 Paulo: METODO, 2014. p. 3345
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Uma das caracteristicas que de certa maneira obriga ao pagamento dessas penas de
multa € justamente a possibilidade de que, ndo havendo o ndo cumprimento do pagamento da
prestacdo pecuniaria, o condenado possa ser levado ao cumprimento da pena de uma outra
maneira, neste caso sendo direcionado para a privativa de liberdade.

A reforma de 1984 com a Lei 7.209 atribuiu a pena de multa um caréater
personalissimo, configurando a necessidade da pena ser cumprida pela pessoa condenada, ndo
dando margem para que essa pena possa atingir outras pessoas com as quais ele se relaciona.
Foi a partir dessa reforma que as penas privativas de liberdade de menor duracdo puderam ser
substituidas por penas de multa, o que veio auxiliar na diminuicdo da populacdo carceréaria.
Fixou-se com essa reforma o pagamento em forma de dias-multa.

De acordo com essa reforma, a multa poderia ser cobrada mediante o desconto no
pagamento do condenado por servigo prestado, desde que fosse garantido que esse condenado
conseguisse se sustentar, mesmo com a retirada de parte do valor que ele teria a receber, ndo
tornando mais precérias suas condi¢des financeiras.

Os condenados que tiverem a pena privativa de liberdade imposta por um periodo
ndo superior a seis meses de duragédo, podem, de acordo com essa reforma, requerer que a pena
seja transformada em multa, substituindo assim a forma de cumprimento da pena.

Para que seja alterada a forma de cumprimento da pena devem ser observados 0s
requisitos dispostos pelo artigo 44 da Lei 7.209 de 1984. O juiz devera analisar esses requisitos,
observando os motivos que levaram a pratica do crime, antes da concessao da substituicdo da
pena.

As penas de multa estdo previstas no Codigo Penal Brasileiro no artigo 49,
estabelecendo que o juiz, mediante analise dos requisitos dispostos no referido artigo, analisara
a possibilidade da aplicacdo da pena de multa. Além de diminuirem a populacdo carceraria,
com a substituicdo das penas para crimes de menor potencial, as penas de multa auxiliam na
arrecadacdo de fundos para a manutencdo desse sistema, ajudando o Estado a custear as
despesas com os presidios.

Badar6® se manifesta a respeito do assunto: “Assim, nas hipoteses legais, é
possivel a aplicacdo de uma pena restritiva de direito ou de multa, sem que tenha havido um
prévio processo penal”.

Ainda a respeito das penas privativas de liberdade:

19 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. Rio de Janeiro: Campus: Elsevier, 2012. p. 404
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Mediante isso, as penas restritivas de direito sdo uma forma alternativa de
punicao, cabendo ao juiz aplica-las em alguns casos. Essa aplicagdo acaba por
auxiliar o Poder Judiciario na redu¢do do numero de presos no sistema
penitenciario brasileiro. Badard (2012, p. 400) sinaliza: “Depois de fixada a
pena, o juiz devera estabelecer o regime inicial de cumprimento de pena (CP,
art. 59, I11). Por fim, deverd o juiz verificar se a pena privativa de liberdade
pode ser substituida por pena restritiva de direitos (CP, art. 44) ou pena de
multa (CP, art. 60, § 2°)"%°.

As penas restritivas de direito, alem de trazer uma aplicacdo de pena mais
humanizada, s@o ligadas ao processo de reintegracdo do preso a sociedade, como uma tentativa
de criar meios que busquem recolocar 0s criminosos em contato com as pessoas, dando-lhes a
possibilidade de desenvolverem atividades que os insiram novamente no convivio social. Esse
tipo de pena foi imposto ao Codigo Penal Brasileiro pela lei 7.209/84.

Mediante o exposto, o estudo apresentado nessa parte do trabalho auxiliou na
compreensdo do tema desta pesquisa, permitindo explicitar como os tipos de pena existentes no
ordenamento juridico brasileiro sdo importantes para se compreender como a legislacao
brasileira entende a aplicacdo da pena de acordo com o crime praticado, a partir dos trés tipos
de penas existentes: a pena privativa de liberdade, as penas restritivas de direito e as penas de
multas.

Passa-se agora, no proximo item deste artigo, a discussdo do punitivismo e do
direito penal do inimigo como novas facetas juridicas existentes na sociedade, atreladas as
ideias de contencdo da criminalidade, mediante a modificacdo da legislacdo e a imposigéo de

penas mais severas como meio de coer¢ao social da transgressao penal.

2. PUNITIVISMO X DIREITO PENAL DO INIMIGO

Atualmente, vivencia-se em muitos paises ocidentais um carater punitivista, onde
as pessoas tendem a repetir discursos voltados para uma penalizacdo mais severa,
desencadeando uma sequéncia de debates veiculados pela midia, com énfase na necessidade de
se implantar maior controle social, como forma de contengdo da onda de crimes. Acerca do

punitivismo afirma Carvalho:

O sintoma contemporaneo vontade de punir, que atinge 0s paises ocidentais e
que desestabiliza o sentido substancial de democracia, propicia a emergéncia
das macropoliticas punitivistas (populismo punitivo), dos movimentos
politico criminais encarceradores (lei e ordem e tolerancia zero) e das teorias

20 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. Rio de Janeiro: Campus: Elsevier, 2012. p. 400
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criminoldgicas neoconservadoras (atuarismo, gerencialismo e funcionalismo-
sistémico)?*.

Esse punitivismo estaria atrelada a ideia de controle social como maneira de
fortalecer a moral da sociedade, consternada pela atuacdo de criminosos que, segundo esse
ideario, deveria ser punido para que as demais pessoas tenham a ciéncia da validade das leis,
da sua importancia para se manter a ordem e, ainda, pelo entendimento de que quanto maior a
punicdo, maior seria a resposta ao crime, dada pelo Estado. “O expansionismo punitivo,
inserido no quadro emotivo da demanda social por medidas emergenciais, inscreve-se na
cultura contemporénea as expensas do devido processo e das liberdades piblicas.””2

O punitivismo, entdo, estaria ligado a uma formalizacéo e legalizacdo de condutas
criminosas que até entdo passavam despercebidas ou ndo eram recepcionadas juridicamente
como crimes, ou seja, a sociedade passaria a entender que novos crimes tenham que ser
juridicamente considerados para conter as ondas de violéncia e condutas maléficas surgidas.

Diante disso, avalia-se essa concepcao:

N&o obstante, indicadores de analise como sentimento de impunidade e
sensacao de inseguranga, comumente expostos pelos meios de comunicagdo
de massa como contelido de demandas criminalizantes, poderiam indicar
baixo grau de punitivismo decorrente de alta taxa de ineficiéncia do sistema
penal ou da alta tolerancia da comunidade com praticas delituosas??.

Passa-se portanto a questionar os moldes processuais penais estabelecidos na
sociedade, vistos como imprdprios para conter o alto indice de criminalidade encontrado hoje
na sociedade, havendo a necessidade de se estabelecer um parametro social mais amplo de
penalizagdo. “Essas questdes — inseguranca, violéncia, medo — ganharam destaque no cotidiano
das pessoas, na imprensa e mesmo nas universidades em virtude da maior sensibilidade a elas
e da aparente falta de controle por parte dos 6rgios publicos”.?

Esse ideal punitivista encontra evidéncia ainda maior quando se observa os valores
propagados pelos meios de comunicagdo que tendem a repassar a sociedade uma visdo pautada

justamente na necessidade de se severizar ainda mais as penas, distorcendo a opinido popular e

2L CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do sistema penal a era do punitivismo: o exemplo
privilegiado da aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p. 23

22 CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do sistema penal a era do punitivismo: o exemplo
privilegiado da aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p. 21

23 |bidem, p. 23.

24 PASTANA, Debora Regina. Os contornos do estado punitivo no Brasil. Perspectivas, Sdo Paulo,
v. 31, p. 29-46, jan./jun. 2007. p. 38
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criando concepgdes que as vezes tornam a realidade um tanto quanto diferente do que de fato

se vivencia. Quanto a isso, entende-se como Carvalho:

Viavel concluir, pois, que a formacdo do imaginario social sobre crime,
criminalidade e punicdo se estabelece a partir de imagens publicitarias, sendo
0s problemas derivados da questdo criminal, ndo raras vezes,
superdimesionados. A hipervalorizacdo de fatos episodicos e excepcionais
como regra e a distor¢cdo ou incompreensdo de importantes variaveis pelos
agentes formadores da opinido publica, notadamente os meios de
comunicacdo de massa, densificam a vontade de punir que caracteriza o
punitivismo contemporaneo?®.

Nesse sentido, o direito penal do inimigo se enquadra perfeitamente e se refere a
uma teoria desenvolvida dentro do Direito Penal, criada pelo doutrinador alemdo Gunther
Jakobs, que defende que haja uma diferenciacdo entre direitos e protecfes a serem dadas as
pessoas de acordo com sua conduta social e os maleficios praticados.

Sendo assim, existiria um direito penal do cidaddo e um direito penal do inimigo,
havendo uma possibilidade de utilizacdo de quaisquer meios possiveis para que haja uma
punicao justa a esses inimigos da sociedade. Ante isso, entende o autor:

O Direito penal do cidaddo € Direito também no que se refere ao criminoso.
Este segue sendo pessoa. Mas o Direito penal do inimigo é Direito em "outro
sentido. Certamente o Estado tem direito a procurar a seguranca frente aos
individuos que reincidem persistentemente na comissao de delitos. Afinal de
contas, a custodia de seguranca é uma instituicao juridica?.

A figura do transgressor penal da sociedade estaria consequentemente ameacada
por uma contencdo decorrente da implantacdo da lei fazendo com que eles paguem e tenham
uma regulamentacéo diferenciada daqueles que atuam de maneira firme, proba, correta no seio
da sociedade.

Deste modo, as pessoas que cometem crimes e consequentemente sdo tidas como
ameaca a sociedade, teriam que receber um tratamento diferenciado, fazendo com que passem
a ser recebidas de maneira diferente, correspondente ao mal que provocaram a sociedade pelas

suas atitudes ilegais. Sobre esse assunto, afirma Jakobs:

25 CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do sistema penal a era do punitivismo: o exemplo
privilegiado da aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p. 43

26 JAKOBS, Gunther. Direito Penal no inimigo: nogdes c¢ criticas / Gunther Jakobs, Manuel Cancio
Melia; org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2007. p. 06
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Portanto, o Estado pode proceder de dois modos com os delinquentes: pode
vé-los como pessoas que delinquem, pessoas que tenham cometido um erro,
ou individuos que devem ser impedidos de destruir o ordenamento juridico,
mediante coacdo. Ambas perspectivas tém, em determinados &mbitos, seu
lugar legitimo, o que significa, a0 mesmo tempo, que também possam ser
usadas em um lugar equivocado?’.

Nesse contexto, implementar-se-iam uma punicdo de acordo com o mal praticado
pelo transgressor penal, ou seja, as penalizagdes surgiriam da forma como 0s criminosos
cometessem o delito, partindo para puni¢fes mais severas, reforcando o sentimento de controle
mais rigido da sociedade.

Se, por um lado, haveria a severidade nas punicdes e a aplicacdo de penas de acordo
com o grau de nocividade do crime, distinguindo a forma como essa pena seria aplicada, por
outro, representaria também uma afronta as garantias de protecdo que determinados criminosos
possuem, mesmo que sendo reconhecidamente transgressores legais.

Essa violacao da lei causada pelo ato ilicito praticado seria fundamento para que se
privasse de maneira mais especifica essas garantias que, dentro dos ordenamentos juridicos,
seriam destinadas aos violadores da lei, independente dos crimes que eles viessem a praticar,
validando a retirada de algumas protecdes garantidas pela lei ao criminoso.

Ao relatar a existéncia de um crime se formaria um inimigo, ou seja, 0 transgressor
da lei, que ndo mereceria ser tratado da mesma forma pela sociedade, cabendo a esse um
tratamento diferenciado, sobretudo no aspecto legal, sendo tratado de forma mais efetivamente

mais severa pela legislacdo. Sobre essa questdo esclarece Jakobs :

Em primeiro lugar, o Estado, ndo necessariamente, excluira o inimigo de todos
os direitos. Neste sentido, o sujeito submetido a custodia de seguranca fica
incolume em seu papel de proprietario de coisas. E, em segundo lugar, o
Estado ndo leni por que fazer tudo o que é permitido fazer, mas pode conter-
se, em especial, para ndo fechar a porta a um posterior acordo de paz?2.

O direito penal do inimigo estaria ligado a uma resposta a sociedade, para que se
tivesse uma concepcdo de protecdo da mesma com a atuacdo rispida do Estado, ou seja, ao se
punir o transgressor da pena, transformando a pena em uma medida de seguranga para a
sociedade, evitar-se--se que o mal representado pelo criminoso fosse mantido e propagado no

meio social.

27 JAKOBS, Gunther. Direito Penal no inimigo: nogdes c criticas / Gunther Jakobs, Manuel Cancio
Melia; org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2007. p. 07

28 |bidem, p. 43.
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3. CARATER PUNITIVISTA DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA NO HC N°
126.292/SP

O habeas corpus € uma forma de remedio constitucional contra decisbes que
possam levar a prisdes ilegais. Pode ser impetrado pelo paciente, que € contra quem a deciséo
ilegal foi determina, com a finalidade de reaver a decisdo que o privou da liberdade de
locomogéo de forma ilegal, sem fundamentacdo correta para a sua determinagdo. O que se
configura como uma deciséo injusta tem a possibilidade de reversdao mediante a concessdo do
habeas corpus para sanar o erro da autoridade que decretou a prisdo. Moraes assim conceitua o

habeas corpus:

Portanto, o habeas corpus é uma garantia individual ao direito de locomocéo,
consubstanciada em uma ordem dada pelo Juiz ou Tribunal ao coator, fazendo
cessar a ameaca ou coacdo a liberdade de locomocdo em sentido amplo — 0
direito do individuo de ir, vir e ficar. Ressalte-se que a Constituicdo Federal,
expressamente, prevé a liberdade de locomocdo no territério nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens (CF, art. 5%, XV). A lei exigida pelo
referido inciso devera regulamentar tanto as restri¢bes ao direito de locomocéo
interna, em tempo de guerra, quanto ao direito de locomocao atraves das
fronteiras nacionais em tempo de guerra ou paz, uma vez que o direito de
migrar é sujeito a maiores limitac6es?°.

A impetracdo do habeas corpus pode ser feita de forma preventiva, com o habeas
corpus preventivo, ou posterior a prisdo, quando se faz o habeas corpus liberatério. O
preventivo é aquele que visa inibir a acdo da autoridade, impedindo que alguém seja preso de
forma ilegal. De modo contrario, o liberatorio é impetrado posterior a prisdo, com a finalidade
de suspender a prisdo, retirar da prisao quem foi preso de forma ilegal.

Algumas particularidades existem na acdo de habeas corpus, como o fato dela ndo
exigir a presenca de advogado, podendo ser realizado o pedido e impetrado pelo préprio preso.
Outra particularidade remete ao fato de a acdo de habeas corpus ndo possuir um custo, é uma

acdo gratuita de natureza constitucional. Moraes elenca essas particularidades:

O habeas corpus é uma acao constitucional de carater penal e de procedimento
especial, isenta de custas2 e que visa evitar ou cessar violéncia ou ameaca na
liberdade de locomocdo, por ilegalidade ou abuso de poder. N&o se trata,

29 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 109
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portanto, de uma espécie de recurso, apesar de regulamentado no capitulo a
eles destinado no Cédigo de Processo Penal .

O habeas corpus n° 126.292 provocou uma mudanca consideravel dentro do Direito
Processual Penal brasileiro e precisou da interferéncia do Supremo Tribunal Federal para
proferir entendimento sobre a constitucionalidade da execuc¢do da pena em segunda instancia e
0 possivel desrespeito ao principio da presuncao de inocéncia.

O habeas corpus 126.292 mencionado foi impetrado com a finalidade de reaver a
decisdo do Presidente do Superior Tribunal de Justica, que ao analisar o caso que motivou a
condenacéo (roubo majorado) indeferiu o pedido de liminar, por meio do Habeas Corpus n°
313.021/SP.

A interpretacdo constitucional deve ser feita de forma unitaria, ndo podendo haver
uma diversificada interpretacdo sobre as normas ou principios constitucionais. Quanto a isso, 0
Supremo Tribunal Federal assume uma funcédo de real importancia, sendo responsavel pelo
parecer final em determinadas discussdes da aplicabilidade de normas e decisGes referentes ao
texto constitucional.

O Supremo Tribunal Federal com o controle de constitucionalidade atua como um
filtro para decisdes proferidas por outros juizes e tribunais e para a aplicabilidade de normas
infraconstitucionais, podendo se posicionar contrario a essas aplicabilidades e normas,
declarando a inconstitucionalidade das mesmas, fazendo cumprir o texto constitucional ou
proferindo decisdo favoravel a essas medidas. Lenza preceitua sobre a funcdo de intérprete da

Constituicdo pelo Supremo Tribunal Federal:

O intérprete maximo da Constitui¢éo, no caso brasileiro o STF, ao concretizar
a norma constitucional, sera responsavel por estabelecer a for¢a normativa da
Constituicédo, ndo podendo alterar a reparticdo de funcées constitucionalmente
estabelecidas pelo constituinte originario, como é o caso da separacdo de
poderes, no sentido de preservagdo do Estado de Direito3!.

O habeas corpus em analise teve como relator o Ministro Marco Aurélio, que
conduziu o julgamento tendo como partes, de um lado, o condenado Mércio Rodrigues Dantas
e, de outro lado, o Relator do HC 313.021 no STJ. Relator que durante o julgamento no STJ

30 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 247
31 REIS, Alexandre Cebrian Araujo. Direito processual penal esquematizado. 32 ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2014
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indeferiu o pedido de liminar contra a prisdo do condenando, determinada pelo Tribunal de
Justica.

Em uma primeira andlise, realizada no STF, foi acatada o habeas corpus n°
126.292/SP pelo relator Ministro Teori Zavascki e definida a liberagdo do paciente que
impetrou habeas corpus, reconhecendo que houve prisdo ilegal desse condenado, pois néo teria
transcorrido o transito em julgado da decisdo. A primeira decisdo entdo acabou concedendo a
liminar ao impetrante, pondo-o em liberdade.

Porém, ap6s uma nova analise dos demais membros do Supremo Tribunal Federal,
ficou decidida a possibilidade de execucédo da pena privativa de liberdade em segunda instancia,
contrariando a primeira decisdo proferida pelo relator, o que deu inicio a uma polémica sobre a
aplicabilidade dessa decisdo e a afronta ao principio constitucional da presuncéo de inocéncia.

Alguns elementos devem ser elencados para a discussdo dessa polémica: a decisao
do Supremo Tribunal Federal, o artigo 283 do Codigo de Processo Penal, o principio da
presuncdo de inocéncia e a posicdo de diferentes setores, como a OAB, que se manifestaram
contrariamente a decisdo tomada pelo STF.

O tema merece cautela, pois pode influenciar diversos julgamentos em andamento
no Poder Judiciario e provocar uma onda de alteracGes que acabaria por trazer efeitos imediatos
para a atuacdo do Poder Judiciario e a aplicacdo das leis processuais e dos principios

processuais. O 283 do Caodigo de Processo Penal prescreve que:

Ninguém poderé 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®2.

Pelo artigo acima transcrito fica o entendimento de que ndo pode ser determinada a
prisdo do condenado em segunda instancia sem que haja o transito em julgado da deciséo. Sendo
admitida somente sem o transito em julgado a prisdo temporéaria ou preventiva, o que ndo foi
verificado no caso em anélise pelo habeas corpus n® 126.292/SP.

Uma breve analise dos votos proferidos pelos Ministros do STF demonstra uma

divergéncia de opinides entre alguns dos Ministros e, mediante a votacdo, a maioria decidiu por

32 BRASIL. Lein°12.403, de 4 de Maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/_ato2011-2014/2011/1ei/112403.htm>. Acesso em 08 de jun. 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil%20_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil%20_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm
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acatar a constitucionalidade da prisdo em segunda instancia sem o trénsito em julgado da
sentenca condenatoria.

Vejamos como dispde o professor Pacelli:

No julgamento do HC 126292 (posteriormente referendado pelo Plenario nas
ADC nos 43 e 44, em 05.10.2016), porém, o Supremo Tribunal Federal
modificou radicalmente a sua posi¢éo sobre o principio da ndo culpabilidade,
permitindo a execugdo provisoria da condenacgdo ja apds a decisao do Tribunal
de segundo grau. A decisdo, como se vé, desconsidera a exigéncia do transito
em julgado, dando-lhe significado diverso daquele constante da legislacdo
brasileira em vigor, que trata da questdo como a decisdo da qual ndo caiba
mais recurso®3.

O primeiro dos Ministros a votar e emitir seu parecer sobre o caso foi 0 Ministro
Edson Fachin, que se pronunciou favoravel a execucdo da pena em segunda instancia,
proferindo voto contrério ao do relator do habeas corpus, Ministro Teori Zavascki. Para o
Ministro Edson Fachin, ndo se trata de uma analise do que o condenado acha justo ou injusto
sobre a decisdo da prisdo, mas sim uma alternativa para os tribunais superiores uniformizarem
uma decisdo, alinhando pensamento com o deferido pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo e 0
Superior Tribunal de Justica. Para terminar seu voto, 0 Ministro ponderou que a revisao da
decisdo pelo STF nédo prejudica o réu, pois a irretroatividade das leis e decisdes é aplicavel
somente ao Direito Penal.

O Ministro Roberto Barroso foi favoravel a posicdo do Ministro Edson Fachin,
corroborando sua decisdo ao dizer que a presuncdo de inocéncia pode ser revista, ndo sendo
aplicada de forma expressiva, adequando-se a situagdo em analise e verificando os outros
principios constitucionais.

A presuncao de inocéncia no ver desse Ministro ndo é uma lei, regra a ser seguida,
podendo ser valorada de outra forma, pois a prisdo em segunda instancia consistiria na
efetivacdo do Direito Penal e na valorizagdo dos bens juridicos que foram afetados. O Ministro
Barroso ainda demonstrou preocupacao quanto a consequente impetracdo de recursos no intuito
de atrasar o transito em julgado da decisdo, o que causaria descrédito da sociedade em face do
Poder Judiciario.

Relator do habeas corpus, o Ministro Teori Zavascki, no inicio da apreciacdo do
pedido de liminar, se fez favoravel ao pedido e concedeu a liminar, determinando a soltura do

33 PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed. rev., atual. e ampl. Séo Paulo: Atlas, 2017. p.
39
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condenado. Porém, apds nova analise entendeu que essa prisao ndo era ilegal, pois a decisdo
sobre a apelacdo, pelo Tribunal, ja teria posto fim a andlise do direito.

A mudanca de posi¢do do Ministro Teori Zavascki se fez com o argumento de estar
em defesa da funcdo do Direito Processual Penal, que d& ao Estado o direito de punir, garantindo
a pacificacdo social por meio da determinacdo da punicdo a quem infringir as normas e
principios penais e processuais. Assim, o Ministro Zavascki se posicionou do mesmo modo que
os Ministros Fachin e Barroso, votando pela execuc¢do da pena em segunda instancia.

Diferente da opinido dos outros Ministros, a Ministra Rosa Weber ndo proferiu
entendimento focado no que a Constituicao Federal descreve, emitindo relatério e entendimento
de forma dispare dos demais Ministros. Segundo ela, ndo podendo ir contra o texto
constitucional e, ndo podendo desprender a condenacéo transitada em julgado do principio da
presuncao de inocéncia, ndo aceitaria a legalidade da prisdo em segunda instancia.

O Ministro Luiz Fux defendeu a prisdo em segunda instancia ao entender que se
deve dar efetividade & justica, e que, ao legislar sobre a Constitui¢do, o legislador ndo teve
intencdo de impedir que fosse determinada a prisdo em segundo grau de jurisdigéo.

O Ministro Dias Toffoli teve um parecer de aceitacdo parcial sobre a deciséo,
acatando em parte o pedido e entendendo que para determinagédo da condenacao tem de haver
a certeza de culpa do agente, fato em que se Vvé contrario a prisdo em segunda instancia sem o
transito em julgado da decisdo condenatdria.

O Ministro Ricardo Lewandowski, com base na Constituicdo Federal, ndo acatou a
determinacédo da prisdo em segunda instancia, fazendo uma interpretacdo do caso nos limites
da legislacdo. Defendeu o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal que foca o transito em
julgado da decisd@o para que seja executada a pena privativa de liberdade.

O Ministro Gilmar Mendes entendeu que a aceitacdo da execucdo da pena em
segunda instancia nao viola o principio da presuncdo de inocéncia, defendendo que ndo ha o
que se discutir quanto a culpabilidade até o momento da condenacdo em segunda instancia,
como foi 0 caso apreciado nos habeas corpus em comento.

O Ministro Celso de Melo entendeu que a decisao viola a presunc¢édo de inocéncia,
no que tange a um direito que ja se faz presente na Constituicdo Federal e na legislacdo penal e
processual brasileira e que, portanto, ndo se admite a condenacdo em segundo grau, entendida
por ele como um retrocesso penal.

Nessa mesma linha de raciocinio, Tavora e Alencar dizem:
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Entendemos que tal decisdo ofende o postulado da presuncéo da inocéncia.
Ninguém deve ser considerado culpado antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatdria. Admitir a execugdo proviséria da pena em
momento anterior a formacédo de coisa julgada, com base em argumento de
eficiéncia do sistema e s6 pelo fato de ter sido afirmada a condenagéo em outro
tribunal, esbarra no texto da Constituicao (art. 5°, LVII), no CPP (art. 283),
assim como no Pacto de Sdo José da Costa Rica (art. 8°, n.° 2)34.

O ultimo voto foi da Ministra Carmen Lucia, que afastou a arbitrariedade alertada
por outros Ministros contrarios a decisdo pois, segundo ela, o fato da condenacdo em duas
instancias ja se faz motivo suficiente para inicio a execugdo da pena, o que ndo violaria a
presuncao de inocéncia. Ao proferir o entendimento, a Presidente da Corte relembrou que a
auséncia de execucdo, como foi determinada, poderia levar a uma falta de confianga da
sociedade perante as decisdes dos tribunais.

A votacdo realizada em fevereiro de 2016 foi polémica e apertada, com a
divergéncia entre a posicdo dos Ministros, mas foi favoravel ao inicio da execugdo da pena
privativa de liberdade por condenacdo em segunda instancia, sem o transito em julgado dessa

sentenca. Avena assim define a decisdo do STF:

Todavia, em 17.02.2016, o Plenario do STF, no julgamento do Habeas Corpus
126.292/SP, modificou essa orientacdo, deliberando no sentido de que a
execucdo provisoria da pena apds confirmacdo da sentenca condenatoria (e
isto se estende, por 6bvio, & hipotese de reforma da sentenca absolutdria) em
Segundo Grau ndo ofende o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia, sendo indiferente a presenca ou ndo dos pressupostos da priséo
preventiva®s.

Ponderou-se na tomada de deciséo pela maioria dos votos do plenario que a questdo
de provas e fatos se deixa decidida na segunda instancia, ndo sendo necessaria sua rediscussao
apos duas sentencas sobre 0 mesmo feito serem condizentes.

Houve, com essa decisdo, uma mudanca de parecer do Supremo Tribunal Federal,
que tinha decidido desde o ano de 2009 que ndo poderia ser aplicada o inicio da execucdo da
pena privativa de liberdade sem o trénsito em julgado da sentenca condenatoria.

Foi atenta a esse parecer do proprio Supremo Tribunal Federal, ao principio da
presunc¢do de inocéncia e no artigo 283 do Cédigo de Processo Penal, que a defesa buscou a

reanalise do caso. Porém, o entendimento do STF foi favoravel ao empreendido pelo Tribunal

3 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.
JusPODIVM, Salvador, 2016, p. 08

3% AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal: esquematizado. 6.2 ed. — Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO, 2014. p. 50.
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de Justica e pelo STJ, reafirmando a mudanca de posi¢cdo do STF e uma nova visdo sobre a
execucdo da pena em segunda instancia.

O maior argumento daqueles que sdo contrarios a execugdo da pena em segunda
instancia é justamente a invocagdo do principio da presuncdo de inocéncia e a sua consequente

violacdo por essa decisdo. Capez faz uma analise consistente sobre esse principio:

O principio da presuncdo de inocéncia deve ser considerado em trés
momentos: na instrugdo processual, como presuncdo legal relativa de ndo
culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; na avaliacao da prova, impondo-
se seja valorada em favor do acusado, quando houver dividas sobre a
existéncia de responsabilidade pelo fato imputado; e, no curso do processo
penal, como pardmetro de tratamento acusado, em especial no que concerne a
analise quanto a necessidade ou ndo de sua segregacédo provisoria®.

O relator do julgamento do habeas corpus, Ministro Teori Zavascki é firme ao
defender que a presuncao de inocéncia se exauri na segunda instancia, quando a partir dela se
pode determinar a culpa, ou seja, ser determinado culpado o condenado e que tenha inicio a
execucdo da pena, como foi o caso do habeas corpus analisado.

A decisdo de seis votos contra cinco é controversa e polémica, até mesmo pelo
posicionamento que o proprio STF ja teve, e que agora se posiciona de forma contraria. Nao se
discute a funcdo do STF em resguardar a Constituicdo Federal e impedir que se tenham posicoes
divergentes entre os tribunais, uniformizando essa decisdo para os érgaos inferiores do Poder
Judiciério.

Postos e analisados todos os fatos desde a polémica decisdo do STF em fevereiro
de 2016, a jurisprudéncia sobre a execucao da pena privativa de liberdade, o artigo 283 do CPP
e o0 principio constitucional da presuncdo da inocéncia, tem-se um parecer geral sobre o tema.
Admite-se agora a prisdo em segunda instancia, sem que haja o transito em julgado da deciséo,
realcado pela funcdo do STF de dltima instancia do Poder Judiciario e de guardido da Carta
Magna Brasileira, uniformizando essa decisdo para os demais tribunais.

O Habeas Corpus 126.292/SP foi marcante, tendo inclusive sua deciséo revigorada
por um posicionamento idéntico por parte do STF em decisGes posteriores sobre o tema, como
nas ADC (s) 43 e 44, movidas pelo Partido Nacional Ecoldgico e o Conselho Federal da OAB,
e ainda o Recurso Extraordinario n® 964.246/SP, que manteve a decisdo de execucdo da pena

em segunda instancia. Destaca-se que, recentemente, o Partido Ecol6gico Nacional desistiu da

% CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 192 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 44
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acdo, tendo prosseguimento somente a acdo movida pelo Conselho Federal da OAB. Nesse

sentido Avena esclarece:

Posteriormente, em 05.10.2016, pronunciando-se acerca das liminares
requeridas nas A¢bes Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44 propostas,
respectivamente, pelo Partido Nacional Ecolédgico e pelo Conselho Federal da
OAB em relacdo ao art. 283 do CPP, o STF ratificou o entendimento adotado
no julgamento do referido HC 126.292/SP, compreendendo, pela apertada
maioria de 6 votos a 5, que o referido art. 283 ndo impede o inicio do
cumprimento da pena apds esgotadas as instancias ordinarias. Mais
recentemente, em 11.11.2016, no julgamento do Recurso Extraordinario
964.246/SP, o Plenério virtual do STF, novamente por maioria, reafirmou a
mencionada orientacdo. Tratando-se, neste caso, de deliberacdo meritoria
realizada ap6s reconhecimento da repercusséo geral da matéria, a tese firmada
pelo Excelso Pretorio, doravante, devera ser aplicada nos processos em curso
nas instancias inferiores®’.

Exauridas todas as vias de analise sobre a possibilidade de execucédo da pena em
segunda instancia, o STF é claro ao determinar que a presuncéo de inocéncia nao é afetada por
esse inicio de cumprimento da execucdo da pena, sem transitar em julgado a decisdo, pondo
fim a esse argumento aclamado pelos contrarios a essa deciséo.

Conclui-se que a discussdo sobre a validade ou ndo dessa execucdo e a sua
constitucionalidade sai do campo do Poder Judiciario, pois teve entendimento pela instancia
méaxima, passando, portanto, para 0 campo doutrinario, mesmo com 0s posicionamentos e
opiniBes contrarias de reconhecidos doutrinadores de Processo Penal, Direito Penal e Direito
Constitucional.

Interessou especificamente para este trabalho analisar a execucdo da pena privativa
de liberdade e a discussdo sobre o habeas corpus n° 126. 292 de Sao Paulo. Discussdo que
permite formar um convencimento acerca da decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a
execucdo da pena condenatéria em segunda instancia, discutida sua constitucionalidade e
desrespeito ao principio da presuncao de inocéncia.

A decisdo do Supremo Federal sobre o tema é o0 ponto méximo da discussao sobre
a constitucionalidade da execucéo da pena em segunda instancia sem observar o transito em
julgado da decisdo criminal, tendo como referéncia a opinido dos Ministros quando
fundamentaram as suas posic¢des e votos, decidindo a respeito do tema.

Mediante essa analise do carater punitivista da execucdo da prisao em segunda

instancia, tem-se uma recorrente discussdo acerca da legalidade dessa medida e da

37 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 45
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constitucionalidade dessa prisdo, tendo em vista o principio da presuncao de inocéncia, sob a
égide da Constituicdo Federal. A discussdo entdo passa da possibilidade de prisdo em segunda
instancia, para se observar a satisfacdo da condenacéo depois de haver a condenacao na primeira
instancia e a confirmacéo dessa condenacdo pela segunda instancia, ndo havendo mais debate
fatico sobre o caso que se investiga e julga. O punitivismo, nessa ética, se enquadra como foco
central da justificativa para que se possa ter uma aplicagdo mais direta e pomposa da lei,
respondendo de maneira mais rapida e estabelecendo um inicio de cumprimento de pena pelo
criminoso, mesmo que ainda lhe reste possibilidades juridicas quanto aos recursos a serem
impetrados.

Permitir a prisdo em segunda instancia pode agregar um sentido punitivista a prisao,
pois traz uma visdo de satisfacdo do crime em decorréncia da analise do caso em concreto, com
a ratificacdo da punicao pelo tribunal, refletindo no carater criminoso do ato praticado®®.

Ao argumentos utilizados pelos que defendem a admissé@o da prisdo em segunda
instancia permitem interpretar que, para estes, mediante uma efusiva polémica acerca da
criminalidade e da auséncia de resposta congruente para o aumento criminal que expde a
sociedade, essa medida demonstraria para a sociedade a certeza de atuagio do Estado®.

Recentemente, esse tema do punitivismo a partir da segunda instancia veio a
discusséo principalmente pela prisdo do Presidente da Republica Brasileira por dois mandatos,
Luis Indcio Lula da Silva, denunciado pela uma série de crimes e que teve sua prisdo decretada,
depois de analisados essa possibilidade pelo Supremo Tribunal Federal °. Nesse caso
especifico, viu-se uma cobranca social enorme, clamor social que tinha duas vertentes, de um
lado defendia-se a prisdo do ex- presidente, apds a condenag¢do em segunda instancia e por outro
lado, defendia-se que fosse esperado o trénsito em julgado da decisdo, para que houvesse a
prisdo®!.

Sendo assim, a situacdo dos estabelecimentos penais brasileiros afetaria

diretamente na maneira como que essa prisdo em segunda instancia deve ser discutida e na
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Cria-se, baseado no punitivismo, uma concepg¢do de que é necessario encontrar o
culpado e puni-lo de qualquer forma, quanto mais célere possivel, o que pode ser concretizado
com a prisdo em segunda instancia, que traz a no¢ao de que a condenacdo ja tenha surtido efeito,
privando a liberdade do condenado antes do fim do processo®.

O punitivismo engendrado nessa aplicabilidade da prisdo em segunda instancia
torna o tema ainda mais importante, pois encontra-se na debate popular e no entendimento leigo
uma Otica compartilhada pelas redes sociais de que se faca justica, dando ao criminoso uma
punicio forte e rapida®®.

Do mesmo modo, o direito penal do inimigo se enquadra nessa questdo,
especialmente quando este difunde a ideologia de se atribuir um tratamento diferenciado para
uma conduta praticada ilicita pelo agente que esta sendo julgado**.

O proprio fato do desenvolvimento do agente criminoso ja traria um tratamento
diferenciado, pois este passaria a ser entendido de maneira diferente mediante as normas a
serem aplicadas, ou seja, o direito penal do cidaddo seria substituido pelo direito penal do
inimigo, que por ser considerado um inimigo da sociedade teria um tratamento mais rispido.

O Direito Processual Penal Brasileiro observa normas processuais e especiais,
incorporando principios especificos do Processo Penal e advindos da Constituicdo Federal,
obedecendo, entre outros, o devido processo legal, contraditério e a ampla defesa. Marcéo aduz

a respeito do assunto:

Adotado o sistema vicariante pelo legislador penal, e considerando que a
execucgdo penal tem por objetivo efetivar as disposicbes de sentenga ou
decisdo criminal, conforme anuncia o art. 1° da Lei de Execucdo Penal,
constitui pressuposto da execucdo a existéncia de sentenca criminal que tenha
aplicado pena, privativa de liberdade ou ndo, ou medida de seguranca,
consistente em tratamento ambulatorial ou internacdo em hospital de custddia
e tratamento psiquiatrico.

Depois de transcorrido todo processo de conhecimento e de se proferir a sentenca,

da-se inicio a fase de execucdo da pena com o transito em julgado dessa decisao judicial. A fase
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de execucdo da pena é quando se fard o cumprimento da pena de multa, pena restritiva de direito
ou a pena restritiva de liberdade.

Sdo duas fases distintas, mas consecutivas, pois a sentenca proferida tem que ser
executada, seguindo a Lei de Execucdes Penais, fazendo-se efetivar a decisdo do juiz apds o
julgamento do réu e a consequente condenacdo deste por um ato ilicito praticado. Sobre a

execucédo penal Marcéo afirma que:

A execucdo penal deve objetivar a integracdo social do condenado ou do
internado, ja que adotada a teoria mista ou eclética, segundo a qual a natureza
retributiva da pena ndo busca apenas a prevencdo, mas também a
humanizacédo. Objetiva-se, por meio da execucéo, punir e humanizar6.

O desenvolvimento de uma visdo humanista atenta para o carater de reintegracdo
do condenado desde a fase inicial da execucdo da pena, devendo este ser preparado para a
reintegracdo na sociedade para que possa ser recolocado no convivio social depois de executada
a pena.

A partir do exposto, esta pesquisa permitiu evidenciar que a execu¢do provisoria da
pena, real¢cada pela posi¢do do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n°® 126. 292 de
Séo Paulo, ganha um escopo pautado na manutencdo do punitivismo, ou seja, na manifestacao
do ideal punitivista de controle da sociedade.

Nesse sentido, a garantia da possibilidade de prisdo apds a discussdo em segunda
instancia reforca o entendimento punitivista ao dar a sociedade o sentido de uma resposta mais
célere, mais rapida & punicdo do infrator penal, trazendo a execugdo de pena antes do final dos

recursos possiveis de serem aplicadas, sem o transito em julgado.

CONCLUSAO

A existéncia de trés penas privativas de liberdade no ordenamento juridico
brasileiro traz uma possiblidade de discussdo sobre a validade e eficacia dessas penas. Nesse
contexto, as penas privativas de liberdade, as penas restritivas de direito e as penas de multa
sdo avaliadas quanto a sua funcionalidade e assim sejam questionadas a medida que ndo se tem
o0s objetivos alcangados.

A pesquisa que deu origem a este artigo apresentou uma questdo referente as penas

privativas de liberdade, especialmente no tocante a execucao da pena em segunda instancia,

46 lbidem, p. 26
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admitida pelo Supremo Tribunal Federal. Esta pesquisa permitiu explicitar que as penas
privativas de liberdade ao serem destinadas aqueles crimes que possuem uma nocividade maior,
requisitam que o infrator penal tenha uma pena mais severa, implementada pelo Estado, que
seja recluso para cumprimento da pena estabelecida e sem o contato social, visto a ameaca que
este representa para a sociedade, restringindo-se assim sua liberdade. Ficou evidenciado, ainda,
que atualmente as penas privativas de liberdade constituem um sistema de pena bastante
debatido, especialmente quanto a sua eficacia.

O desenvolvimento de uma visdao humanista de aplicacdo da pena tem se esbarrado
ultimamente na valorizagdo do punitivismo, entendido como meio mais eficiente de controle
social, pela propria sociedade, que passa a entender essa ideologia como solucdo, em
decorréncia da necessidade de se aplicar penas mais severas aos crimes praticados.

O crescimento da criminalidade no meio social tende a aumentar a concepcéo social
de ideologias como punitivismo e o direito penal do inimigo, expressa na forma como as
pessoas tém se posicionado sobre determinados assuntos em redes sociais e na midia, deixando
a omissdo de lado quanto as ocorréncias criminosos e partindo para uma formacao de opinido
pautada em ideais impregnados pela tentativa de criar medidas mais severas e partindo para
uma cobranca por punicdes cada vez mais fortes e rapidas.

Dois conceitos passam a ser discutidos dentro dessa 6tica, o punitivismo e o direito
penal do inimigo, como formas da sociedade cobrar uma maior efetividade estatal no
cumprimento das leis e no combate a criminalidade, fazendo com que 0s criminosos tenham a
ciéncia que responderdo pelos crimes praticados.

Essa severidade imposta pelo punitivismo seria a forma do Estado responder a
sociedade, chegando as pessoas ao entendimento de que que dar ao infrator penal uma pena
mais severa seria a forma ideal de se mostrar a ele que a préatica criminosa foi respondida na
medida correta, causando-lhe um sofrimento maior no cumprimento da pena.

O direito penal do inimigo reforca essa ideia, com a formacao de uma diferenciagéo
entre a aplicabilidade das penas de acordo com a conduta das pessoas, onde se teria um direito
penal do cidaddo e o direito penal do inimigo, sendo este Gltimo voltado para aquele que nédo se
enquadrar dentro das normas.

O Supremo Tribunal Federal ao se posicionar e, de acordo com o voto dos
Ministros, defender a execugdo provisoria da pena através da anélise do Habeas Corpus n° 126.
292 de S&o Paulo, veio a reforcar os ideias punitivistas, visto que, até entdo, somente poder-se-
ia iniciar a execucdo da pena ap0s o transito em julgado da sentenca penal condenatéria

proferida pelo juiz.
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Em suma, compreende-se que 0 punistivismo esta presente na decisdo do HC n°
126.1292/SP, como penas mais severas, associado a isso, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal ao reconhecer a possibilidade de prisdo em segunda instancia veio a reforcar esse
carater punitivista. Além disso, o que merece mais reflexdo por parte do judiciario brasileiro é
que essa decisdo contribuiu para reforcar o carater punitivista da pena, pois instaurou-se uma
chance das penas serem cumpridas bem mais cedo, e por réus que podem ser perfeitamente
inocentes, ndo havendo um prolongamento para sua execucdo, durante a fase recursal,
esperando portanto o transito em julgado da sentenca. O que prevalece € a punicao do réu e ndo
a reeducacdo e a reintegracdo desse individuo na sociedade. Nesse sentido, a presuncdo de
inocéncia presente no texto constitucional estaria violada, tomando por base a Constitui¢do
Federal e o Cadigo de Processo Civil, pois ficou definido pelo habeas corpus em questdo que
as penas possam ser executadas sem que haja o transito em julgado da decisao proferida pelo
juiz, causando uma inaplicabilidade da previsédo legal trazida pelas normas brasileiras quanto

ao momento correto de inicio de cumprimento da pena.
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