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RESUMO

O presente trabalho esta pautado em trés principais baluartes: a necessidade de
instituir no Brasil mecanismos que produzem um efeito dissuasério na pratica de
infragdes penais, a implantagao da execugao penal proviséria como forma de auxiliar
nesse processo, e a positivagao deste instituto para proporcionar seguranga juridica.
Ainda, apresenta argumentos que explicitam a conformidade da execugao proviséria
da pena com os principios trazidos na Constituicdo Federal, pontuando sua
similaridade com os pressupostos da prisdo preventiva e demonstrando sua natureza
juridica cautelar sob um dos fundamentos que se encontra presente objetivamente em
todas as agdes penais com condenagdo em segundo grau: a asseguragao da
aplicacédo da lei penal. Ademais, a reflexdo sobre o tema permitiu concluir que a
declaracao de culpa do réu produz trés efeitos principais: a fixacdo da pena, os efeitos
civis da sentenca penal condenatdria e a formacdo de antecedentes criminais.
Destarte, como a aplicagéo da lei penal exerce uma fungao social de prevengao-geral,
existe a premente necessidade de sua execugao ocorrer com razoavel celeridade,
sendo que a subsisténcia dos outros dois efeitos que atuam apenas na esfera
individual do réu demonstra que ha apenas uma mitigagao do Principio da Presung¢ao
de Inocéncia, o que é permitido a qualquer Direito Fundamental. A metodologia
dialética ainda permitiu rechacar a retérica de que a execugao penal provisoria seria
uma espécie de “execucgao antecipada da pena”, uma vez que o avangado estagio em
que se encontra a agdo penal demonstra que a culpa se encontra integralmente
formada, porquanto houve a analise e reexame dos fatos e das provas coligidas nos
autos, restando apenas condigdo resolutiva de eventual decisdo contraria a ser
proferida nas instancias extraordinarias em analise restrita a elementos de direito. Por
fim, esclarece que a forma adequada para implantagcdo da execucido penal apos o
Acordao condenatdrio € através da sua positivagcdo em nosso ordenamento juridico
pelo Poder Legislativo, derrogando as disposigdes infraconstitucionais que atualmente
as obstruem.

Palavras-chave: Efeito dissuasério. Execugdo penal proviséria. Duplo grau de
jurisdicdo. Efeitos da culpa. Ativismo Judicial.



ABSTRACT

The following work is based on three main ideas: the necessity of creating tools to
produce deterrent effect in the practice of criminal offenses in Brazil; the
implementation of provisory execution of a criminal sentence as a mechanism to help
in this process; and the positivization of this institute to provide judicial security. Despite
of, it brings arguments that show how the provisional execution of the sentence can be
applied in conformity with the principles of the Federal Constitution, always pointing its
similarity with the presuppositions of the pre-trial detention and demonstrating its
precautionary nature, which is one of the foundations found objectively in all criminal
processes with a second degree condemnation: shoring up the criminal law. Besides,
the study about the theme allowed concluding that the guilt declaration causes three
main effects: the establishment of the sanction, the civil effects of the criminal
condemnation sentence and the formation of criminal records. Thus, as the application
of the criminal law perform a social function of general-warning, there is a permanent
necessity that its execution occurs with a reasonable celerity, because the subsistence
of the other two effects demonstrate that there’s only a mitigation of the Principle of
presumption of innocence, what is possible to every fundamental right. The dialectic
methodology still allowed moving away the rhetoric, which preaches that the execution
of the conviction after condemnation in the second instance would be a kind of
“previous execution of the sentences”, once the advanced stage in which the process
is found demonstrate that the guilt conviction is totally formed since there was an
analyze and a review of the facts and profs of the process, subsisting only a resolutive
condition if an opposite sentence takes place in extraordinary instances with a restrict
analyze of the law devices. At last, it clears up that the proper shape to the
implementation of the provisional execution of a criminal sentence after the decision in
second instance through the positivization in our ordinance by the Legislative Power,
derogating the non-constitutionals devices that sustain it nowadays.

Keywords: Deterrent effect. Provisional criminal execution. Double degree of
jurisdiction. Effects of guilt. Judicial activism.
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1 INTRODUGAO

Em 17 de fevereiro de 2016, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
julgou o Habeas Corpus 126.292, impetrado contra decisdo do Tribunal de Justica de
Sao Paulo que determinou a imediata execugcdo da pena apos a condenacao do réu
em segunda instancia.

O histérico julgamento foi mais um marco na mudanga de entendimento
do Pretério Excelso, que até entdo mantinha o posicionamento externado no
julgamento do Habeas Corpus 84.078-MG (2009), de Relatoria do Ministro Eros Grau,
o qual refutava a hipotese de execugdo da pena antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatéria, excetuados os casos de subsuncio aos pressupostos
da priséo preventiva previstos no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal’.

A compreensdo hodierna ensejou ampla discussao acerca do tema,
repercutindo em diversos casos levados aos Tribunais Superiores. A divergéncia
exegética se da principalmente em relagao ao artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo
Federal, o qual dispde que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”, bem como se ha ou nao violagédo do artigo
283 do Codigo de Processo Penal, o qual reza que a prisdo somente podera ser
efetuada em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicial competente, decorrente de sentencga penal condenatéria transitada em julgado
ou no curso do processo, embasando-se nas prisdes preventiva ou temporaria, ambas
sendo modalidades de prisao cautelar.

De outro giro, as prisdes cautelares possuem pressupostos e requisitos
expressamente previstos em nosso ordenamento juridico, cuja constitucionalidade é
pacifica, sendo reconhecida tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia patria, uma
vez que a possibilidade esta consubstanciada no artigo 5°, inciso LXI, da Carta
MagnaZ.

A execucao penal provisoria € tdo controversa que os Ministros da mais

alta Corte divergem entre si. Inclusive, é possivel constatar votos paradoxais

T Artigo 312 do Codigo de Processo Penal: a prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a
aplicagao da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

2 Artigo 5°, inciso LXI, da Constituigdo Federal: ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.
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proferidos pelo mesmo Ministro em casos diversos acerca do tema em comento. Em
seu voto no Habeas Corpus 126.292, Mendes (2016, p.6) entendeu que a priséo
decretada em segunda instancia é necessaria, pois esgotadas as vias ordinarias, a
sentenca condenatéria que impde a pena privativa de liberdade torna-se um titulo
exequivel, demonstrando uma presuncgao relativa de culpa do individuo, o que torna
legitimo o afastamento do principio da Nao-Culpabilidade. Nao obstante, em seu voto
proferido num interregno inferior a dois anos no Habeas Corpus 152.752, Mendes
(2018, p.22) optou por modificar seu entendimento, exarando que o principio da
Presuncdo da Inocéncia nao autoriza como necessaria a prisao apos o exaurimento
dos recursos nas instancias ordinarias, devendo ser revestida de excepcionalidade.

Ap0s toda a problematica decorrente do ativismo judicial que envolve o
tema, o atual Ministro da Justica Sérgio Fernando Moro apresentou na Camara dos
Deputados o Projeto de Lei n® 882/2019 (BRASIL, 2019), o qual incluiria o artigo 617-
A no Cddigo de Processo Penal®, propondo a positivagido da execugéo da pena apos
esgotados os recursos nas instancias ordinarias.

O tema proposto é de extrema relevancia para o meio académico, visto
que é um dissenso atual entre os operadores do direito e que precisa ser pacificado
com necessaria urgéncia, pois a instabilidade decorrente de interpretagdes diversas
levam individuos que se encontram em conjunturas faticas iguais a situagdes juridicas
distintas, ou seja, é possivel que decisdes judiciais referentes a circunstancias
homogéneas levem um individuo a se encontrar solto aguardando o deslinde
processual enquanto outro ird se ver preso apés a prolagdo do Acérddo em segunda
instancia.

Pois bem, o presente trabalho possui esteio em trés fundamentos: o
primeiro trata da necessidade de se conferir eficacia a aplicacdo da lei penal,
ressaltando a relevancia da funcao dissuasoria que a pena deve exercer sobre a
sociedade; o segundo — e mais relevante — trata da execugao provisoria da pena como
um dos meios de se proporcionar a aludida eficacia, demonstrando a
constitucionalidade do instituto sob a ética de sua similaridade com os fundamentos

da prisao preventiva, explanando, ainda, sobre a formagao gradativa da culpa e seus

3 Texto proposto: Ao proferir acérddo condenatdrio, o tribunal determinara a execugéo provisoria das
penas privativas de liberdade, restritiva de direitos ou pecuniarias, sem prejuizo do conhecimento de
recursos que vierem a ser interpostos.
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reflexos no Principio da Nao-Culpabilidade; o terceiro, por sua vez, visou defender que
a positivagdo desta possibilidade em nosso ordenamento juridico € extremamente
necessaria, pois o ativismo judicial n&do € o meio adequado para resolugao da objecgao,
uma vez que decisbes antagbnicas sobre o tema ferem o direito fundamental a
seguranga juridica.

A metodologia de pesquisa utilizada foi qualitativa, sendo empregado
substancialmente o raciocinio dialético, estabelecendo-se uma tese: a possibilidade
da execucgao provisoria das penas privativas de liberdade e restritiva de direitos; uma
antitese: a possivel violacdo de norma e de preceitos fundamentais trazidos pela
Constituicao Federal; e, por fim, a sintese, que foi o resultado da confrontagdo das
ideias contrapostas.

Também foram utilizadas pesquisas bibliograficas e o método
comparativo para elaboracdo do presente trabalho, buscando-se do Direito

Comparado premissas que auxiliaram na conclusao do raciocinio dialético.
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2 HISTORIA DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO: DOS PRIMORDIOS A CELEUMA
SOBRE A EXECUGAO PENAL PROVISORIA

Durante o periodo colonial, em que o Brasil era subjugado as regras
vigentes em Portugal, o sistema penal era regido pelas compilagbes de leis
formuladas por aquele pais, quais sejam: Ordenacbes Afonsinas, Ordenacoes
Manuelinas (posteriormente reformada pelo Cddigo Sebastidnico*) e Ordenagbes
Filipinas, que vigoraram até a proclamacgao de independéncia.

Tais compilagdes de leis previam penas terrivelmente cruéis, bem como
miscigenavam o direito com moral e religido, como se pode observar na tipificagao da
“Sodomia”, prevista no Titulo XVIII, Livro V, das Ordenag¢des Afonsinas, (1446, sp)
cuja pena cominada era de morte por cremacgao, para que o corpo seja feito por fogo

em po:

E porque fegundo a qualidade do pecado, affy deve gravemente feer punido:
porem Mandamos, e poemos por Ley geeral, que todo homem, que tal
pecado fezer, per qualquer guifa que feer poffa, feja queimado, e feito per
fogo em poo, por tal que ja nunca de feu corpo, e fepultura poffa feer ouvida
memoria.>

Naquele periodo, além da malevoléncia das penas, a finalidade precipua
da prisdo era impedir a fuga do acusado do distrito da culpa até seu julgamento,
revestindo-se de natureza estritamente cautelar, algo que ja era adotado pelo Direito
Romano e pelos povos indigenas no Brasil pré-colonial. Ainda, por ndo haver outros
meios de coercao para o pagamento de débitos civis, a prisdo também era aplicada
como forma de compelir individuos inadimplentes a saldarem suas dividas.

Contudo, as Ordenacdes do Reino foram pouco aplicadas no Brasil: as
Afonsinas nao tiveram eficacia alguma, pois vigoraram apenas até o ano de 1521,
ocasidao em que ainda nao havia se instalado nenhuma coldnia portuguesa nas terras
tupiniquins; as Ordenagbdes Manuelinas e Filipinas, por sua vez, tiveram apenas

vigéncia formal, visto que as normas de conduta eram majoritariamente impostas

4 Compilado por Dom Duarte Nunes Ledo

5 E porque segundo a qualidade do pecado, assim deve gravemente ser punido: porém Mandamos, e
colocamos por lei geral, que todo homem que tal pecado fazer, por qualquer razao que possa ser, seja
queimado, e feito por fogo em po, por tal que nunca seu corpo e sepultura possa ser ouvida memoaria
(tradugao nossa).
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pelos donatarios das capitanias hereditarias, que arbitravam as regras juridicas que

teriam aplicabilidade na regido de seus dominios. Segundo Pierangeli (2001, p. 61):

Embora formalmente, as Ordenagdes Manuelinas e as compilagbes de
Duarte Nunes de Leao Ledo vigorassem a época das capitanias hereditarias
e dos primeiros governos gerais, segundo o que se tem afirmado, no Brasil
vigoravam as determinacgdes régias, aliadas as Cartas de Doacgao, com forga
semelhante a dos forais, por elas regulando a justica local. O Direito
empregado, no periodo das capitanias hereditarias, na pratica, era quase o
arbitrio dos donatarios. Aquelas legislagbes vigoravam, portanto,
restritamente.

Considerando que a Colbnia foi dividida em catorze capitanias e
entregues a doze donatarios distintos, por corolario légico, ndo havia uma
homogeneidade no Direito, tampouco na forma de aplicagao do Direito Penal.

Com a proclamacgéao da independéncia (1822) e o advento da primeira
Constituicao Brasileira (1824), tornou-se imperiosa a necessidade de uniformizar o
sistema penal brasileiro e torna-lo mais humano, adequando-o0 aos preceitos
idealizados pelas revolugbes americana e francesa. Destarte, em 16 de dezembro de
1830 foi sancionado o Cdédigo Criminal do Império, abolindo a execug¢ao de penas
cruéis e trazendo, enfim, a prisdo como espécie de pena que, inspirada nos ideais
iluministas, inaugurou a ideia da privagcado da liberdade como forma retributiva da
conduta transgressora.

Além da reprimenda segregatéria — que era a pena predominante —
também havia previsdo para penas de “morte, galés®, banimento, degredo, desterro,
multa e as de prisao simples e prisdo de trabalho, além de penas especiais para os
escravos e funcionarios publicos” (SALLA, 1999, p. 45).

Para instrumentalizar a aplicagao das leis penais, tornou-se necessario
a criagao de normas procedimentais, o que ocorreu com a promulgacéo da Lei de 29
de novembro de 1832, que criou o Cdodigo de Processo Criminal de primeira instancia.
Neste regimento, elaborado com fulcro nos ideais do liberalismo, houve a implantagao
de diversas garantias aos cidadaos, como a criagao dos Juizes de Paz, possibilidade
de qualquer do povo promover agao penal popular e, mais importante, foi a primeira
norma juridica patria a prever ordem de Habeas Corpus a quem sofrer prisdo ou

constrangimento ilegal em sua liberdade de locomogéo, sendo possivel a impetragéo

6 Pena de trabalho forgado em que os condenados eram obrigados a remarem nas galés (navios de
guerra).



15

por qualquer do povo, independente de custas ou capacidade postulatoria, ou ser
concedida de oficio pelo Juiz.

No tocante as prisdes, o Cddigo trazia trés possibilidades: a prisdo em
flagrante delito, a prisdo sem culpa formada e a prisdo decorrente de sentenga penal
condenatodria. A primeira nao difere da aplicada hodiernamente; a prisdo sem culpa
formada equivale as prisdes preventivas, as quais poderiam ser decretadas antes da
sentenca por ordem escrita e fundamentada da autoridade competente, conforme
trazia o artigo 1757 do aludido cédex.

Em relacdo a prisdo decorrente de sentenca penal condenatéria, nota-
se que, em que pese a Constituicdo Federal de 1824 prever implicitamente o Principio
do duplo grau de jurisdigdo, conforme se extrai dos artigos 1588, 163° e 164, inciso 1'°,
da referida Carta Magna, o Codigo de Processo Criminal de primeira instancia
dispunha no artigo 165, § 3° (BRASIL, 1832), que “Os effeitos da pronuncia sao: ser
preso, ou conservado da prisdo, em quanto nao prestar fianga nos casos em que a
Lei a admitte”. Assim, extrai-se da norma citada que o recolhimento ao carcere do
acusado apdés a condenagao ja em primeira instancia era obrigatorio.

Em 1841 houve a edicdo do Regulamento n° 120, de 31 de janeiro de
1842, que reformou do Cddigo de Processo Criminal do Império, cuja alteragao
substancial consistiu em descentralizar o poder dos Magistrados para delega-los aos
Chefes de Policia. Esta reformulagao foi uma reagédo dos conservadores, objetivando
a revisédo da anterior ordem juridica que consideravam extremamente progressista.

No tocante a execugdo penal, ndo houve mudangas significativas,

persistindo ainda como regra a execucado da pena apés a formagao da culpa em

7 Artigo 175 da Lei de 29 de Novembro de 1832: Poderdo também ser presos sem culpa formada os
que forem indiciados em crimes, em que nao tem lugar a fianga; porém nestes, e em todos os mais
casos, a excepgao dos de flagrante delicto, a prisdo ndo pode ser executada, sendo por ordem escripta
da autoridade legitima.

8 Artigo 158. Para julgar as Causas em segunda, e ultima instancia havera nas Provincias do Imperio
as Relagdes, que forem necessarias para comodidade dos Povos.

9 Artigo 163. Na Capital do Imperio, além da Relagdo, que deve existir, assim como nas demais
Provincias, havera também um Tribunal com a denominagédo de — Supremo Tribunal de Justica —
composto de Juizes Letrados, tirados das Relagdes por suas antiguidades; e serdo condecorados com
o Titulo do Conselho. Na primeira organizagao poderdo ser empregados neste Tribunal os Ministros
daqueles, que se houverem de abolir.

10 Artigo 164. A este Tribunal Compete: I. Conceder, ou denegar Revistas nas Causas, e pela maneira,
que a Lei determinar.



16

primeira instancia que, agora, foi atribuida aos Delegados de Policia, conforme artigo
289'" da aludida lei.

Em 1871 o Cddigo de Processo Penal sofreu uma nova reforma, cuja
modificagdo principal consistiu na criagdo do Inquérito Policial, instrumento
administrativo apto a formalizar a colheita de provas que é empregado até os dias
atuais. Com a criacdo deste aparato, houve uma delimitagdo mais clara entre as
funcdes da policia e da judicatura, algo que se confundia no Codigo anterior, pois a
descentralizagdo do poder dos Magistrados causou certo imbroglio entre as
atribui¢des jurisdicionais e as policiais, incumbindo, por exemplo, aos Delegados de
Policia proceder a formacao da culpa em crimes de menor potencial ofensivo e aos
Juizes a denunciar ex officio os crimes publicos. Em suma, a implantag&o do Inquérito
Policial feita com o advento da referida reforma proporcionou a institucionalizagao do
sistema acusatério mitigado (ou sistema misto), que € o modelo atual vigente em
nosso pais, cindindo a persecucao penal em duas fases: sendo a primeira inquisitiva,
presidida por uma autoridade policial, cuja fungéo precipua € a colheita unilateral de
provas a fim de subsidiar a opinio delicti ao érgao acusatorio, e a segunda acusatoria,
que ocorre com a instauracao da acao penal, sendo marcada pela separacao entre o
orgao acusatorio e o 6rgao julgador, bem como pela observancia de direitos e
garantias fundamentais ao acusado.

Com a Proclamacao de Republica (1889), foi Promulgada a Constituigao
Federal de 1891, a qual fixou a competéncia de legislar sobre processo penal aos
estados-membros, tracando apenas diretrizes que deveriam ser observadas pelo
legislador local. Todavia, a mudanga de competéncia ndo implicou em alteragao
substancial das normas, adotando-se basicamente o mesmo texto do Coédigo de
Processo Criminal do Império por todos os estados.

A delegacéo de poderes aos governantes locais resultou na politizagao
da judicatura, que passou a servir como instrumento politico aos chefes dos estados.

Inobstante a Proclamagdo da Republica, o ingresso na Magistratura ainda era

11 Os Delegados e Subdelegados, que tiverem pronunciado ou ndo pronunciado algum réo, remetterad
imediatamente o processo ao Juiz Municipal do respectivo termo para sustentar ou revogar o despacho
de pronuncia, ou ndo pronuncia. No caso de n&o pronuncia e de estar o réo preso (ou porque o fosse
em flagrante, ou antes da culpa formada, nos casos em que essa prisdo tem lugar) ndo sera solto antes
da decisdo do Juiz Municipal (art. 49 da Lei de 3 de Dezembro de 1841). No de pronuncia porém
expedir-se-ha mandado de prisédo, antes da remessa do processo ao dito Juiz, que dara a sua decisao
e o devolvera com a maior brevidade possivel (sic).
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reproduzido na forma prevista no Império, sendo os juizes investidos por indicagao do
Presidente da Republica, o que fomentava o viés politico do cargo.

Com isto, o Poder Judiciario era subjugado a politica local, que
praticamente servia integralmente a elite agraria. Com efeito, a necessidade de mitigar
o poderio local resultou num colapso que levou a ascenséo do entdo governador do
Rio Grande do Sul, Getulio Vargas, a Presidéncia da Republica.

Segundo Shirley (1987, p. 85), a proposta de Vargas era “romper o poder
politico e juridico da velha elite proprietaria de terras, federalizando as leis eleitorais e
as forgas policiais estaduais”, instalando, para tanto, uma nova ordem constitucional.
Por corolario, a Constituicdo outorgada em 1937 novamente estabeleceu a
competéncia de legislar sobre matéria penal a Unido, cumprindo privativamente ao
Presidente da Republica a inciativa dos projetos de lei, pois “0 melhor instrumento
para valer a nova ordem € induvidosamente o direito penal que se normatizava ao
talante do opressor” (PIERANGELI, 2001, p. 77). Por conseguinte, em 7 de dezembro
de 1940 e, logo apods, em 3 de outubro de 1941, foram editados os Decretos-Leis n°
2.848 e 3.689, que instituiram os atuais Codigo Penal e Codigo de Processo Penal,
respectivamente, 0os quais passaram a vigorar no ano seguinte.

A norma processual penal vigente alterou substancialmente o texto
anterior, sendo que as principais consistiram na instalagao efetiva do contraditério, a
separagao completa das fungdes acusatéria e julgadora, a restricdo da competéncia
do Juri e a eliminagéo total de procedimentos ex officio (MIRABETE, 2006, p.18).

Pois bem, no tocante ao momento oportuno para inicio da execug¢ao da
pena, o atual Cédigo inaugurou uma celeuma entre os operadores do direito que se
estendeu por décadas. Conforme se extraia da leitura dos artigos 393, inciso 1'%, e
59413, ambos do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), a prisdo decorrente de
sentengca penal condenatéria era regra em nosso ordenamento juridico, sendo
excepcional a possibilidade de o réu livrar-se solto para recorrer, mantendo o vetusto
sistema previsto no Codigo de Processo Criminal do Império. Ainda, o artigo 596 do
aludido codex impossibilitava até mesmo a soltura do réu se proferida sentenca

2 Artigo 393. Sao efeitos da sentenga condenatéria recorrivel: | — ser o réu preso ou conservado na
prisdo, assim nas infragoes inafiangaveis, como nas afiangaveis enquanto nao prestar fianca.

13 Artigo 594. O réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisédo, ou prestar fianga, salvo se condenado
por crime de que se livre solto.

4 Artigo 596. A apelagao de sentenga absolutéria ndo impedira, que o réu seja posto imediatamente
em liberdade, salvo nos processos por crime a que a lei comine pena de reclusao, no maximo, por
tempo igual ou superior a oito anos.
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absolutéria pelo Juizo de primeiro grau, caso houvesse interposicdo de recurso por
parte da acusagao e a pena maxima cominada para o crime imputado fosse igual ou
superior a oito anos.

Ja nos primeiros anos de vigéncia surgiram alguns imbréglios no tocante
a aplicagao pratica destes dispositivos. Segundo a obra de Espindola (1955, p. 177),
em 1944 a 12 Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justiga de Sao Paulo mitigou
a obrigatoriedade de recolhimento do réu ao carcere nos crimes inafiangaveis como
condigao para conhecimento da apelagéo, excetuando da regra os casos em que 0
réu é revel e tem a nomeacao de defensor dativo para atuar no processo. Como
fundamento, adotou-se o critério de que as prerrogativas de atuacdo do defensor
dativo devem ser amplas e livres de restricdes (inteligéncia do artigo 122, item 11, in
fine, da Constituicdo de 1937'%), privilegiando-as em detrimento a regra
infraconstitucional de recolhimento do réu ao carcere.

Todavia, este episddio foi apenas o primeiro de uma série de discussdes
gue envolvem os artigos susocitados. O dispositivo que trazia a regra de vedagao a
soltura do réu absolvido foi derrogado pela lei n° 263 de 1948, poucos anos apos o
inicio de sua vigéncia. Ja a controvérsia que envolve a obrigatoriedade da priséo para
apelar da sentenga se estendeu por algumas décadas.

Malgrado o atual Codigo de Processo Penal tenha sido editado em 1941
pelo governo ditatorial de Getulio Vargas, a legislagao extravagante foi paulatinamente
alterando seu conteudo e a interpretacdo dada aos seus dispositivos, dentre as quais
frisamos a introdugdo em nosso ordenamento juridico da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem (1948), a qual reforcou a ideia de que ninguém podera ser
considerado culpado até a condenagdo. Encetou-se, assim, o debate acerca da
violagdo do principio da presung¢ao de inocéncia nos casos de prisdo sem culpa
formada.

Ademais, a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 estendeu o
status de inocente ao acusado até a sentenga irrecorrivel, conforme trouxe o artigo 5°,
inciso LVII, da referida Carta, o qual dispde que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. Por conseguinte, diversos
questionamentos foram levados as Cortes acerca da possibilidade de violacdo do

principio da Presuncgao de Inocéncia nos casos de obrigatoriedade do réu recolher-se

15 (...) a instrugdo criminal sera contraditéria, asseguradas antes e depois da formagdo da culpa as
necessarias garantias de defesa.
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a prisao para apelar, até que em 1990 o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula
n° 9, a qual dispunha que “a exigéncia da prisdo provisodria, para apelar, ndo ofende a
garantia constitucional da presungcdo de inocéncia’. Contudo, a referida sumula
perdeu a eficacia com o advento da lei n° 11.719 de 2008, a qual revogou
integralmente o artigo 594 do Cddigo de Processo Penal.

No ano subsequente, também houve importante mudanca de
entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade da execug¢ao da
pena apds exaurida a possibilidade de recursos em segunda instancia. Prevalecia, até
entao, o entendimento externado em 2002 no julgamento do Habeas Corpus 82.490-
RN, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, o qual fixou a tese de que a
interposicao de recursos sem efeito suspensivo ndo possuia o condao de impedir o
inicio da execugéo da pena. Todavia, no julgamento do Habeas Corpus 84.078-MG
(BRASIL, 2009), de relatoria do Ministro Eros Grau, por maioria de votos, o Plenario
da Corte deliberou por alterar sua jurisprudéncia para fixar o entendimento de que a
execugao da pena antes do transito em julgado equivaleria a antecipagao da execugéo
penal, o que seria incompativel com os Principios da N&o-Culpabilidade e da
Dignidade da Pessoa Humana. Todavia, ndo declarou a inconstitucionalidade da
norma trazida no artigo 637'® do atual Codigo de Processo Penal, a qual n&o atribui
efeito suspensivo a interposicao de Recurso Extraordinario.

Apd6s menos de uma década, contudo, novamente o Pretério Excelso
mudou seu entendimento, causando praticamente um efeito repristinatorio de sua
jurisprudéncia. Em 2016, através do julgamento do Habeas Corpus n° 126.292-SP, de
relatoria do Ministro Teori Zavascki, por maioria de votos (7 vencedores contra 4
vencidos), o Pleno decidiu que a execugdo da pena decorrente de acordao
condenatorio n&o viola o Principio da Nao-Culpabilidade, sob o fundamento de que os
recursos interpostos nas instancias extraordinarias ndo possuem efeito suspensivo e
que o aludido Principio ndo deve ser aplicado de forma irrestrita. Contudo, o atual
entendimento encontra ébice na vigéncia do artigo 283" do Cddigo de Processo
Penal, o qual traz as hipoteses em que o acusado podera ser levado a priséo,

16 Artigo 637 do Codigo de Processo Penal: o recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma
vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixarao a primeira instancia, para a
execucao da sentencga.

7 Artigo 293 do Cdédigo de Processo Penal: Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo
temporaria ou prisao preventiva.
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englobando taxativamente trés situagdes: flagrante delito, prisdo cautelar e priséo
pena, sendo que esta ultima impbde expressamente a necessidade do transito em
julgado para sua aplicagao.

Interessante  observarmos que o0 embate envolvendo a
constitucionalidade da prisdao do réu apds a formagao da culpa nao é de hoje discutida
nos Tribunais, envolvendo desde argumentos que vao de prerrogativas do defensor
dativo a fundamentos atualmente pautados na famigerada Presung¢ao de Inocéncia.
Todavia, destaca-se algo em comum entre todos os casos acima langados:
historicamente, o Poder Judiciario trata do tema em controle difuso de
constitucionalidade de forma a ignorar o texto infraconstitucional, proferindo por
diversas vezes julgamento contra legem, sacrificando a estabilidade da ordem juridica
que deve prevalecer num Estado Democratico de Direito.
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3 DO EFEITO DISSUASORIO EXERCIDO PELA APLICAGAO DA PENA

Antes de aprofundarmos no tema principal, mostra-se oportuno abrir um
tépico para destacar a relevancia da qual se reveste a aplicacdo da lei penal e a
adogcao de mecanismos que propiciam atingir sua finalidade que, precipuamente,
busca a pacificagao social.

Atualmente, muito se fala da funcao preventiva especial da pena em
detrimento a sua fungdo retributiva. A primeira busca predominantemente a
ressocializacdo do individuo no intento de evitar a reincidéncia penal, enquanto a
segunda ocupa-se basicamente na resposta estatal ao ato delituoso. Todavia, nota-
se uma demasiada preocupagdo em buscar meios de reinserir o transgressor ao
convivio social e ignoram que, por vezes, o individuo esta imerso na criminalidade
justamente por ndo existir meios suficientes para reprimir a conduta delituosa.
Ademais, para estes individuos a segregagao também é um meio eficaz de evitar a
reiteracdo de crimes que desassossegam a populagao.

E inolvidavel que os estudos académicos contribuem sobremaneira para
0 avango social, todavia, ater-se exclusivamente as teorias emanadas das academias
e ignorar seus reflexos no plano sensivel € um erro. A grande maioria das politicas
penais advindas do meio académico e adotadas pelo poder publico sdo embasadas
na ideia de reinsergdo do transgressor ao meio social, a qualquer custo. Todavia,
temos que estas politicas s&o absolutamente sofismaveis, idealizando uma realidade
que nao existe, manipulando-a para transmitir a falsa percepcdo de que o Estado
cumpre com um pseudodever de zelar pela manutencéo do criminoso no meio social.

Pois bem, ndo deve ser fung¢ao do Direito Penal agir pds-fato no sentido
de corrigir distorcbes sociais atribuidas a outras areas, buscando reinserir
transgressores ao convivio social através de benevoléncias concedidas durante a
execucao da pena, pois acima de tudo o Direito Penal deve exercer uma funcao de
coacéo indireta sobre as pessoas, agindo de forma preventiva a pratica do delito.
Nesse sentido, Roxin (1997 apud FEUERBACH, 1801, p.90) exalta a “teoria da
coacgao psicoldgica”, a qual harmoniza conceitos da teoria retributiva com o utilitarismo

penal. Vejamos:
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Todas las infracciones tienen el fundamento psicolégico de su origen em la
sensualidade, hasta el punto de que la facultad de deseo del hombre es
incitada por el placer de la acciéon de cometer el hecho. Este impulso sensitivo
puede suprimirse al saber cada cual que com toda seguridade su hecho ira
seguido de un mal inevitable, que sera mas grande que el desagrado que
surge del impulso no satisfecho por la comision'8

A execucgao penal voltada quase que exclusivamente a preocupagédo em
reinserir o transgressor ao meio social faz com que a pena perca sua fungcao de
prevencgao-geral, pois a retribuicdo penal demasiada condescendente ndo € apta a
evitar a ocorréncia de novos crimes praticados pelos demais. Nao sao poucas as
vezes que nos deparamos com a divulgagao de beneficios como saidas temporarias
ou progressao de regime a criminosos que praticaram atos barbaros, causando revolta
social e transmitindo de forma subliminar a mensagem de que o crime compensa.

Importante anotar que ndo se busca aqui elidir programas que visam a
reabilitacdo do preso, mas apenas asseverar que a atuagao pos-fato com a finalidade
de prevencgao-especial deve ser objeto de outras disciplinas.

Para conhecer as implicagbes praticas dos programas de
ressocializacdo adotados no Brasil é necessario conhecer mais a fundo fenbmenos
criminoldgicos atuais, pois n&do ha como infirmar que programas sociais s&o capazes
de dissuadir a atividade criminosa sem que conhegamos a subcultura do crime.
Tomando emprestado o ensinamento advindo do empirismo britanico de Locke (1999,
p.248): “como podemos estar seguros que esta ou aquela qualidade esta no ouro,
quando ndo sabemos o que € ou ndo o ouro?” Noutros termos, é impossivel alcangar
uma cura sem, primeiramente, conhecer profundamente a doenca, sob pena de recair
em solucdes paliativas que atacam tdo somente seus sintomas, mas ndo a causa.

Certo € que as politicas voltadas a ressocializacdo do preso contribuem
para uma parcela da populagdo carceraria que desperta o desejo de ndo mais
delinquir, possuindo relevancia impar em dissuadir a reincidéncia neste tipo de
transgressor. Todavia, o panorama atual dos presidios no Brasil e o perfil da grande
maioria dos encarcerados nos remete a uma realidade absolutamente contraria a
ressocializacdo, notadamente pelo dominio exercido por fac¢cbes criminosas que

atuam dentro e fora dos presidios, recrutando paulatinamente novos membros.

8 Todas as infragdes tém o fundamento psicolégico de sua origem na sensualidade, a ponto de a
faculdade do desejo do homem é motivada pelo prazer da agdo de cometer o ato. Este impulso sensivel
pode ser suprimido, sabendo cada qual com toda seguranca que seu ato sera seguido de um mal
inevitavel, que sera maior que o desagrado que surge do impulso na satisfagao pela comisséao (tradugao
nossa).
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Os integrantes destas facgdes seguem regimentos e cddigos de conduta
proprios, elaborados por seus fundadores e lideres, formando uma estrutura
organizada com leis e sangdes proéprias, constituindo verdadeiramente um Estado
paralelo que rege e determina a conduta de seus membros. Para estes elementos, o
que produz o efeito dissuasorio é seu estatuto, mas tal efeito ndo recai sobre os crimes
previstos na legislagdo penal, mas sim em condutas proibidas pelo seu regimento
interno.

Este efeito dissuasorio ocorre devido a dois fenédmenos principais: o rigor
da sancao e a certeza da punicdo, o que € insito da funcao retributiva da pena. O
estatuto elaborado pela facgao Primeiro Comando da Capital retrata bem o panorama

aqui suscitado, vejamos o item 17 do aludido regimento:

O integrante que vier a sair da Organizagéo e fazer parte de outra facgao
caguetando algo relacionado ao Comando sera decretado'® e aquele que vier
a mexer com a nossa familia tera a sua familia exterminada. O Comando
nunca mexeu com a familia de ninguém e tais ndo terdo paz. Ninguém é
obrigado a permanecer no Comando, mas o Comando nao vai ser tirado por
ninguém (sic).

Nota-se que a cominagao da pena para quem infringe a referida norma
imposta pelo “legislador” € a de morte. Neste diapasdo, cumpre anotar que as penas
previstas em seu parco regimento sao eximiamente executadas, sendo o transgressor
levado a julgamento por “juizes” investidos pelo tribunal do crime, cuja sentenca é
irrecorrivel.

Em 2012, a Policia Civil do Estado de S&o Paulo encontrou um livro
contendo as “sentencas” proferidas pelo tribunal do crime, tratava-se de uma ata bem
organizada, contendo relatério e dispositivo de cada caso. Em um dos relatos,
registrou-se que trés membros da citada facgdo criminosa praticaram um assalto e
abuso sexual contra a companheira de outro elemento que ocupava posi¢ao
hierarquica de destaque na organizagao, persistindo no intento ainda depois de ser
alertado sobre a vitima ser uma “cunhada”®. No desfecho, ndo houve a observancia
de garantias fundamentais; ndo houve o acatamento aos Direitos Humanos; ainda, a
execugao da pena nao foi voltada a tentativa de reintegrar o transgressor a facgéo

criminosa. As penas aplicadas foram: morte ao que abusou da “cunhada”, fratura dos

19 Termo utilizado para se referir a pena de morte
20 Termo utilizado para se referir a companheira de um membro da facgdo Primeiro Comando da Capital
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bracos e/ou pernas do elemento que participou do assalto sem abusar da vitima, e
espancamento ao que auxiliou ambos dirigindo o veiculo. A sentenca foi assinada
pelos apenados e a execugao da pena foi imediata, sem direito a recurso.

Segundo um levantamento feito pelo site G1, no ano de 2017 foram
constatados 35 (trinta e cinco) julgamentos feitos por “tribunais” do crime no estado
de S&o Paulo (TOMAZ; ARAUJO; REIS, 2017). Considerando que em meados de
2018 a facgao contava com aproximadamente 30.000 (trinta mil) membros?’, a taxa
de transgressao as suas regras corresponde 0,12%. De outra banda, naquele ano
foram distribuidas 741.380 (setecentos e quarenta e um mil, trezentos e oitenta) agoes
penais no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo??, sendo que o censo
populacional do ente federativo em meados de 2018 era de 45.538.936 (quarenta e
cinco milhdes, quinhentos e trinta e oito mil, novecentos e trinta e seis)?3, o que
corresponde a uma taxa de transgressao de 1,63%.

Denota-se dos dados acima que a incidéncia de crimes contra o Estado
€ treze vezes maior quando comparado as infracbes cometidas contra a facg¢ao
criminosa, isto ainda sem considerar questdes subjetivas (integrantes de facgéo
possuem em sua maioria caracteristicas de biocriminosos puros, que séao
predispostos a transgressao). Com estes dados, nos resta a seguinte reflexao: mesmo
tratando-se de sujeitos habitualmente transgressores, por que a incidéncia de
infracbes & tdo menor relativamente as regras do crime organizado?

A resposta pode ser encontrada voltando-se a atencdo a fungado
retributiva da pena, cujo ensinamento € de que a sangdo deve ser aplicada
proporcionalmente ao delito cometido. Ademais, quando se é aplicada rigorosamente
uma punicao pela conduta tipica praticada, notadamente quando se tratar de infragdes
graves, naturalmente a pena passa a exercer uma fungdo de prevengao-geral na
sociedade, desestimulando os demais a delinquir e, por conseguinte, reduzindo a
criminalidade.

Por outro lado, quando o sistema penal é condescendente, com politicas

criminais demasiadamente voltadas ao desencarceramento e reinsergao precoce do

21 Dados obtidos da operagdo Echelon, deflagrada pela Policia Civil de Presidente Venceslau — SP em
conjunto com o Grupo de Atuacao Especial de Combate ao Crime Organizado (GAECO)

22 Fonte: Dados estatisticos da Corregedoria do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Comunicados CG
n® 593/2017, 676/2017, 1024/2017, 1385/2017, 1519/2017, 1739/2017, 1949/2017, 2229/2017,
2434/2017, 2653/2017, 2806/2017, 194/2018.

28 Fonte: IBGE. Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/cidades-e-estados/sp/.html? Acesso em: 02
ago. 2019.
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individuo a sociedade, a mensagem que se transmite € de que o Estado tolera a
pratica criminosa, indo de encontro a finalidade preventiva-geral da pena e, nao so,
exercendo justamente o papel contrario, encorajando aqueles que estdo propensos a
pratica de algum delito.

Neste sentido, insta salientar que a forca do efeito dissuasoério nao
advém de politicas que buscam amenizar a execug¢ao penal a ponto de torna-la tao
indulgente que faga com que o crime compense. Segundo Reis e Santin (2019, p. 17):

Note-se que é necessario um juizo de certeza da punicdo estatal e a
efetividade da sancao (além de sua proporcionalidade), pois, se a pena se
der num mundo de faz de conta ou de forma condescendente, mesmo que

haja a certeza de sua aplicacdo, o criminoso entendera que o crime
compensa e nao havera dissuasdao em sua decisao racional.

Antes de transgredir determinada norma, ainda que de forma rapida e
inconsciente, o individuo exerce um juizo de valor acerca da conduta e suas
implicagdes, isto é corroborado pelos dados acima langados: o criminoso demonstra
mais respeito as normas de uma facgao criminosa do que as leis do Estado. Ainda,
corroborando com o entendimento acima delineado, Campos apud Becker (2008, p.2):

A decisdo de cometer um crime resultaria, portanto, da maximizagdo da
utilidade esperada em que o individuo calcula os frutos ganhos da agéo

criminosa, o valor da punigcdo e as probabilidades de detengdo e de
aprisionamento

Destarte, se ndo houver meios suficientes para desencoraja-lo, concluira
pela pratica do delito, pois quando se tem um sistema penal moroso e
condescendente, a vantagem obtida com o crime supera as perdas impostas pela
sancgao.

Por 6bvio, cumpre esclarecer que nao se defende a imposicédo de penas
tdo horrendas e cruéis a ponto de equiparar as penas do Estado com o terror
disseminado por criminosos em seu meio, mas tdo somente cotejar dois extremos
para frisar que o sobrepujamento indulgente de nossa legislagao penal € insuficiente
para reprimir a conduta transgressora.

Atendo-se as licdes de Beccaria (1764, p.89): “o rigor das penas deve
ser relativo ao estado atual da nacao” e, aliando-se, ainda, a filosofia empirica de
Locke, conclui-se que a experiéncia obtida com o fendmeno criminolégico atual
existente no pais nos alerta que — para se atingir a finalidade da lei penal de

pacificacdo social — a repressdo de crimes deve ser feita introduzindo no amago das



26

pessoas a certeza de que o delito cometido sera proporcionalmente retribuido pelo

Estado, executando-se a pena com igual rigor.
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4 A EXECUGAO PENAL PROVISORIA E SUA CONSONANCIA COM OS
FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA

Apd6s um breve esbogo acerca da importancia do rigor que se deve
revestir a lei penal, cumpre-nos adentrar especificamente na relevancia de executa-la
de igual modo, refutando a ideia de que a austeridade na execugao penal implica na
inobservancia de direitos e garantias fundamentais.

O cerne do problema néo esta na previsdo dos crimes e na cominagao
das penas do Direito Penal patrio que, inclusive, até excedem o necessario,
ocupando-se de forma descabida de infragdes como ofensas a honra e condugao de
veiculos sem habilitagdo, por exemplo. A problematica se da principalmente na forma
da execugado penal vigente em nosso pais, a qual busca a toda prova evitar o
encarceramento do individuo transgressor, ainda que para isto se despreze a
efetividade da persecucéao penal.

Neste diapasao, a execucao da pena apds exaurida a apreciagao dos
fatos se mostra racional para propiciar eficacia a aplicagao da lei penal, retribuindo a
conduta transgressora em tempo razoavel e evitando, assim, a dilatagdo do tramite
processual apenas para o fim de procrastinar a execucao da pena ou de se buscar a
impunidade através da superveniéncia de eventual prescricao.

Para tanto, a fim de demonstrar a consonancia da execugao provisoria
da pena com os preceitos trazidos pela Constituicdo Federal, traga-se um paralelo
entre este instituto com os pressupostos da prisao preventiva.

Diversamente da forma com que é abordada a execucao proviséria da
pena na Brasil, a prisdo preventiva possui requisitos e fundamentos expressamente
previstos em nosso ordenamento juridico, cuja constitucionalidade é pacifica.
Destarte, antes de aprofundarmos na similaridade entre os institutos, se faz

necessario breves explanacdes acerca dos pressupostos da prisdo preventiva.

4.1 Da Prisao Preventiva: Requisitos e Fundamentos

A prisdo preventiva € uma espécie de prisdo cautelar que podera ser

decretada pela Autoridade Judiciaria durante o inquérito policial ou no curso da agao
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penal, antes do transito em julgado da sentenca condenatéria. Para que sua
decretacao esteja revestida de legalidade devera haver indicios suficientes de autoria
do crime e a prova da materialidade delitiva (denominado pela doutrina de fumus
comissi delicti), aliado a um dos fundamentos previstos no artigo 312 do Cdédigo de
Processo Penal (denominado de periculum libertatis), quais sejam: garantia da ordem
publica, garantia da ordem econdmica, conveniéncia da instru¢do criminal e
asseguracao da aplicagdo da lei penal. Importante observar que sempre havera a
presenca dos dois requisitos cumulativos e de um dos quatro fundamentos da priséo
preventiva, que serao aplicados alternativamente.

Cuida-se de uma espécie de prisdo em que nao foi exaurida a instrugao
probatodria, sendo extremamente comum deparar-se com a conversdo da prisdo em
flagrante delito por prisdo preventiva ainda em sede de cognicdo sumaria,
observando-se, por 6bvio, a presenga dos pressupostos supracitados, os quais serao

brevemente explanados nos subtdpicos a seguir.

4.1.1 Indicios suficientes de autoria e prova da existéncia do crime

Como dito alhures, trata-se de requisitos cumulativos. Assim, somente &
licito ao Juiz decretar a prisao preventiva do individuo se houver prova da existéncia
do crime e indicios suficientes de que ele concorreu para a infragao penal.

Importante consignar que indicios suficientes de autoria delitiva ndo se
confunde com mera suspeita, pois devem haver fundadas razdes para que o individuo
seja levado prematuramente ao carcere. Para Nucci (2011, p. 608) “a lei utiliza a
qualificacado suficiente para demonstrar ndo ser qualquer indicio o demonstrador da
autoria, mas aquele que se apresente convincente, sélido”. Destarte, em que pese a
impossibilidade de se chegar a uma prova plena acerca da autoria delitiva em analise
perfunctoria, antes de determinar a prisao proviséria do individuo, o Magistrado deve
cautelosamente avaliar os parcos elementos que tem em méaos e, por inducéao,
correlacionar fundamentadamente as circunstancias em que ocorreram o crime com
a conduta do averiguado.

Quanto a prova da existéncia do crime, a expressao refere-se a nao
pairar duvidas sobre a ocorréncia da infracdo penal. Neste diapasao, compreende-se

que o legislador ndo exigiu que a materialidade delitiva seja definitivamente
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comprovada - pois ndo se pode olvidar que todas estas circunstancias ainda estao
sendo analisadas de forma sumaria -.mas tdo somente o juizo de certeza capaz de
ser extraido das provas amealhadas e disponiveis até o0 momento. Como exemplo,
podemos citar o laudo de constatagéo preliminar no crime de trafico de drogas que,
embora ndo tenha o condao de fazer prova definitiva, € documento idéneo para
demonstrar que as substancias apreendidas possuem as caracteristicas tipicas de
entorpecentes.

A exegese acima delineada encontra égide em precedente emanado
pelo Supremo Tribunal Federal no Julgamento do Habeas Corpus 50.376, compilado
na Revista Trimestral de Jurisprudéncia, cujo Ministro Relator Gallotti (BRASIL, 1973,
p.84) em seu voto expressa que “ndo se pode exigir, para a prisdo preventiva, a
mesma certeza que se exige para a condenagao”. Anote-se que o entendimento

pretoriano, embora vetusto, vigora até os dias atuais.

4.1.2 Garantia da ordem publica

Em proémio, cumpre anotar que o ordenamento juridico patrio prevé
como motivo ensejador da custddia cautelar tanto a garantia da ordem publica como
a garantia da ordem econdmica. Todavia, desnecessarias maiores consideragdes
acerca deste Ultimo, instituido pela Lei Antitruste de 199424, uma vez que se encontra
insito no fundamento da garantia da ordem publica.

Trata-se do fundamento mais abrangente, capaz de permitir maior
discricionariedade dos Magistrados na prestagcdo jurisdicional, uma vez que o
legislador deixou a encargo da doutrina a definicdo do conceito de ordem publica.
Para Nucci (2011, p. 608) “entende-se pela expressao a indispensabilidade de se
manter a ordem na sociedade, que, como regra, € abalada pela pratica de um delito”.

Contudo, € unanime que nao é qualquer delito que legitima a decretagao
da prisdo extemporanea do transgressor, mas aquele capaz de turbar a sociedade de
tal forma que se faz necessaria uma resposta agil do Estado, antepondo a paz social
a liberdade do individuo.

24 O artigo 86 da Lei 8.884, de 11 de Junho de 1.994, introduziu a garanta da ordem econdémica como
fundamento da prisdo preventiva.
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O clamor social, todavia, ndo se confunde com o objeto material do
crime. E perfeitamente possivel que a infracdo penal atinja o bem juridico de uma
unica vitima e, ainda assim, provoque sobremaneira repulsa que a liberdade do
transgressor passa a gerar medo e angustia entre os individuos de determinada
comunidade. Compactua deste entendimento Grecco Filho (2009) ao consignar em
sua obra que “ordem publica ndo quer dizer interesse de muitas pessoas, mas
interesse de seguranga de bens juridicamente protegidos, ainda que de apenas um
individuo”. O legislador também externou este entendimento ao redigir o artigo 313,
inciso 1ll, do Cédigo de Processo Penal®® (BRASIL, 1941), que possibilita a decretagéo
da prisao preventiva do individuo em determinados crimes contra a pessoa, a fim de
efetivar as medidas protetivas de urgéncia concedidas.

Ainda, a reiteracdo em crimes dolosos praticados por determinado
agente também é capaz de ensejar a sua custddia cautelar, porquanto seu
comportamento habitualmente transgressor desassossega o meio social em que vive,
legitimando a agc&do do Estado em segrega-lo para restabelecer a ordem publica.

Por fim, a gravidade do crime praticado, por si, ndo é suficiente para
justificar a prisao preventiva como garantia da ordem publica, que deve ser pautada

no bindmio periculosidade do agente e repercussao social da conduta.

4.1.3 Conveniéncia da instrugao criminal

Este fundamento esta estritamente relacionado a instrumentalidade do
processo. Assim, o individuo que se comportar de maneira a embaracar o regular
andamento do feito, coagindo testemunhas, ameagando os sujeitos processuais ou
destruindo provas, podera ter sua prisdo preventiva decretada a fim de se buscar a
efetividade da prestacgéao jurisdicional, que deve estar livre de qualquer interferéncia
indevida. Em outras palavras, pode-se concluir que manter a marcha processual livre
de embaracos é a contraprestagao do jurisdicionado pela garantia do devido processo

legal.

25 Artigo 313, inciso I, do Cdodigo de Processo Penal: Nos termos do artigo 312 deste Cddigo, sera
admitida a decretacgao da prisao preventiva: [...] lll — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a
execugao das medidas protetivas de urgéncia



31

Vale ressaltar que o momento para decretacéo da prisdo preventiva com
base na conveniéncia da instrugcao criminal ndo esta adstrito a fase de producao de
provas, sendo possivel sua aplicacdo desde a instauragao do inquérito policial até o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

4.1.4 Asseguracgao da aplicagao da lei penal

A ocorréncia de um crime faz emergir uma pretensao punitiva do Estado.
A persecucdo penal tem por objetivo legitimar o jus puniendi?¢ para, ao deslinde,
aplicar a lei ao individuo que transgrediu uma norma penal. Assim, este fundamento
nos remete ao conceito semantico de eficacia.

Eficacia é a certeza de um bom resultado ao final de um trabalho. Seria
in6cua toda a mobilizacdo do Ministério Publico, do Poder Judiciario e, por vezes, da
Defensoria Publica, se o jurisdicionado demonstrasse a todo tempo que pretende se
furtar da aplicacao da lei penal.

Destarte, determinados comportamentos induzem a concluir que o
individuo ndo esta disposto a colaborar com o resultado util do processo, caso Ihe seja
desfavoravel. Mudanga de domicilio sem comunicar ao juizo e fuga do distrito da culpa
sdo exemplos de condutas que legitimam a custddia cautelar do averiguado para
assegurar a aplicagao da lei penal.

Todavia, ndo sao somente as atitudes extraprocessuais que
demonstram a inten¢do do agente em se ver isento do poder punitivo estatal.

Em virtude de exercer jurisdigao sobre todo o territério nacional, sabe-se
que as instancias superiores ndo possuem o apresto necessario para o julgamento
célere dos recursos interpostos nas ag¢des individuais. Somente no ano passado foram
recebidos 101.497 (cento e um mil quatrocentos e noventa e sete) novos processos
no Supremo Tribunal Federal, sendo encerrado o referido exercicio com 38.675 (trinta
e oito mil, seiscentos e setenta e cinco) pendentes de julgamento?’.

Em razdo dos vultuosos numeros supracitados, muitos se valem dessa

fragilidade do sistema brasileiro para tentar alcangar o decurso do tempo necessario

26 Direito de punir do Estado
27 Dados extraidos do Relatdrio de Atividades do Supremo Tribunal Federal
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para se atingir prescricdo da pretensao punitiva ou executoria do Estado, interpondo
uma série de recursos protelatorios que visam manifestamente conseguir tal intento.

Com efeito, embora seja licito buscar a reforma de um pronunciamento
judicial desfavoravel, o excesso de insurgéncia também possui o conddo de
demonstrar a intengao do réu em eximir-se da aplicacao da lei penal. Neste diapasao,
no emblematico julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°
795.577 (BRASIL, 2011) interposto pela defesa de Pimenta Neves na Excelsa Corte,
foi determinada a imediata execucdo da pena privativa de liberdade do réu apds o
Ministro Relator Celso de Mello negar provimento ao recurso, qualificando o exercicio
da defesa como “ampla, extensa e intensa” (2011, p. 654). Em Plenario, a Ministra
Ellen Gracie ainda acrescentou que “diria até exagerada, permitida naturalmente pela
legislagdo brasileira” (2011, p.655).

Destarte, o fundamento da prisdo preventiva para assegurar a aplicagéo
da lei penal é pautado no binémio risco e eficacia: o risco advém do comportamento
apresentado pelo jurisdicionado (tanto no processo como fora dele) e eficacia é a
certeza da aplicagédo do provimento jurisdicional.
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5 DA FORMAGAO GRADATIVA DA CULPA E SUAS IMPLICAGOES

Entendendo um pouco sobre os requisitos e fundamentos da prisdo
preventiva, € possivel vislumbrar que a possibilidade da execugao provisoria da pena
sob a 6tica de uma natureza cautelar adequa-se aos preceitos constitucionais trazidos
em nossa Carta Magna, pois o estagio avangado em que se encontra 0 processo
proporciona um juizo de certeza acerca da autoria e materialidade delitiva, aliado aos
fundamentos acima expostos, que entendemos estarem presentes objetivamente em
todo processo cujo provimento jurisdicional condenatério é confirmado em segunda
instancia.

E inolvidavel que nossa Carta Magna garante a todo cidad&o o direito de
presumi-lo inocente até que se comprove sua culpa, fazendo com que o énus de
romper esta protecdo principioldgica da presuncdo de inocéncia recaia sobre o
acusador. Todavia, qual fase da marcha processual é bastante para considerar
formada a culpa do acusado?

Como visto no tépico anterior, o ordenamento juridico patrio autoriza a
prisdo cautelar do acusado ainda em sede de cogni¢do sumaria, onde a culpa do
individuo se baseia unicamente em indicios de autoria do ilicito penal e prova relativa
da sua existéncia e, ainda assim, sua conformidade com a Constituicdo Federal é
pacificamente reconhecida. Assim, tem-se que a intensidade do periculum libertatis
nesta fase processual é determinante para legitimar a segregacao cautelar do
individuo, isto em detrimento a culpa ainda n&o formada.

Com efeito, todo individuo nasce gozando do estado de inocéncia, que
somente podera ser atacado apos a imputagéo de algum ilicito penal. Ocorre que o
desenvolvimento da dialética processual € inversamente proporcional ao grau de
presuncgao de inocéncia do acusado, como sera demonstrado a seguir.

O indiciamento pela Autoridade Policial demonstra que ha indicios da
materialidade do fato punivel e que a autoria recai sobre o0 acusado. Com a analise do
Inquérito Policial, se o0 membro do Ministério Publico entende que ndo € o caso de
arquivamento dos autos e, consequentemente oferece denuncia, ha uma nova
gradagdo na formagao de culpa do agora denunciado. Se o Magistrado, ainda,
verificando que ndo € o caso de rejeicdo da denuncia a recebe, tornando-o réu na
agao penal, corrobora que os elementos coligidos levam a crer que a imputagéo do

crime possui lastro probatorio. Passa-se, entdo, a instrucdo probatéria, ocasido em
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que é possibilitada ao réu a ampla defesa com todas as garantias a ela inerentes,
visando afastar a pretensao punitiva estatal ou, ao menos, desqualifica-la.

Destarte, se apds a analise exauriente de toda a producéo probatéria
ainda advir sentenca condenatéria, tem-se um titulo com relativa forca de que o réu é
presumidamente culpado, porém, a garantia constitucional do duplo grau de jurisdi¢ao
ainda impede a execuc¢ao da sentencga se interposto recurso de apelagao, sendo que
a lei infraconstitucional também garante o efeito suspensivo ao aludido recurso. Neste
caso, apds a reanalise de todo o conjunto probatério pelo juizo ad quem?é (formado
por um orgao colegiado de Magistrados experientes), ainda subsista a condenagao,
nao se mostra razoavel considerar o sentenciado presumidamente inocente, sob pena
de tornar in6cuo todo o labor da Policia Judiciaria, do Ministério Publico e das
instancias ordinarias do Poder Judiciario.

Nota-se que ha o desencadeamento de uma série de circunstancias
desfavoraveis ao individuo que levam ao colapso de seu estado de inocéncia,
porquanto toda a conjuntura fatica foi intensamente discutida, restando aos Tribunais
Superiores a possibilidade de apenas conhecer questdes de direito suscitadas pela
defesa.

Nao obstante, a doutrina majoritaria entende que a culpa esta
integralmente formada somente com o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria, consagrando a literalidade do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao
Federal, o qual dispde que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria”. Contudo, nota-se que o referido
entendimento encontra oObice no conceito de formacdo de culpa adotado pela
Jurisprudéncia patria nos casos de revogagao de prisao preventiva por excesso de
prazo, o qual traz de forma intrinseca que a culpa se forma com a sentenca penal

condenatoria. Senao vejamos:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. ACAO PENAL. HOMICIDIO
DUPLAMENTE QUALIFICADO. PRISAO PREVENTIVA.
FUNDAMENTACAO. SUMARIA DE CULPA. EXCESSO DE PRAZO.
OCORRENCIA. - Estando o decreto de prisdo preventiva suficiente
fundamentado, com indicagdo objetiva da necessidade da custédia para
preservagdo da ordem publica, em face do clamor publico causado pelo
crime, perde consisténcia a alegagcédo de constrangimento ilegal, passivel de
reparacao por habeas-corpus, a excessiva demora na fase de formagao de
culpa, estando o réu sob custédia processual. — Habeas corpus concedido.
(STJ—HC: 9996 RS 1999/0059784-2, Relator: Ministro VICENTE LEAL, Data

28 Tribunal com competéncia revisional
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de Julgamento: 14/09/1999, T6 — Sexta turma, Data de Publicagio:
22/11/1999, p. 194). (Grifo nosso)

A hermenéutica do julgado acima nos faz concluir que a sentenga penal
condenatoria afasta eventual excesso de prazo no deslinde processual, ou seja, a
demora superveniente na prestacao jurisdicional ndo enseja a revogagéo da priséo
cautelar, uma vez que ja esta formada a culpa. Do contrario, absolutamente todas as
acdes penais de réus presos levadas aos Tribunais Superiores seriam passiveis de
revogacao da prisao preventiva.

Contudo, o aparente conflito de entendimentos pode ser solucionado sob
o prisma da formagao gradativa da culpa, pois € possivel concluir que a culpa do réu
esta formada com a sentenca penal condenatéria, todavia, ela apenas estara
integralmente formada, incidindo todos os seus efeitos, com a sentenga passada em

julgado.

5.1 Dos Efeitos da Culpa

A declaragao pelo Poder Judiciario de que o réu é culpado enseja trés
efeitos principais: a pena, formagao de antecedentes criminais (maus antecedentes e
reincidéncia) e os efeitos civis da sentenca penal condenatéria, que englobam a agao
civil ex delicto?® e as consequéncias previstas nos artigos 91 e 92 do Cdédigo Penal*
(BRASIL, 1940).

Conforme a explanacao alhures, a marcha processual faz enfraquecer o
estado de inocéncia do individuo, o que autoriza a sua relativizagdo. Nesse sentido,
cabe frisar que a mitigagdo do estado de inocéncia nao significa sua extingdo, pois

29 Acao proposta na esfera civel para a reparagdo dos danos causados pela pratica do ilicito penal

30 Artigo 91 do Cadigo Penal: Sao efeitos da condenacao: | — tornar certa a obrigacdo de indenizar o
dano causado pelo crime. Il — a perda em favor da Uniado, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro
de boa-fé: a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienagéo, uso,
porte ou detengdo constitua fato ilicito; b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que
constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso.

Artigo 92 do Cdédigo Penal: Sao também efeitos da condenagédo: | — a perda do cargo, fungao publica
ou mandato eletivo: a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um
ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violagdo de dever para com a Administragao
Publica; b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos
demais casos. Il — a incapacidade para o exercicio do poder familiar, da tutela ou da curatela nos crimes
dolosos sujeitos a pena de reclusdo cometidos contra outrem igualmente titular do mesmo poder
familiar, contra filho, filha ou outro descendente ou contra tutelado ou curatelado; Ill — a inabilitacdo
para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a pratica de crime doloso.
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ainda que seja determinado o cumprimento da pena apds a analise e reanalise
exauriente dos fatos, restam outros dois efeitos que nao incidirdo sobre o sentenciado,
fazendo com que o estado de inocéncia ainda subsista, mesmo que em menor grau.
Nesse sentido, o Ministro Alexandre de Moraes aplicou referido entendimento no
recente julgamento do Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus
n°® 168.955-SP, ocorrido em 29/04/2019:

Esse posicionamento ndo retira a eficacia da previsao constitucional do inciso
LVII, do art. 5°, do texto constitucional, que, sob sua importante perspectiva
processual (voto da Min. ELLEN GRACIE no HC 84.078/MG), mantera sua
incidéncia em relagdo aos demais efeitos da condenagio criminal que
deverao aguardar os julgamentos dos recursos especiais e extraordinarios,
com respectivo transito em julgado: efeitos extrapenais (indenizagao do
dano), perda do cargo ou funcdo publica, perda da primariedade e
possibilidade de reincidéncia e aumento do prazo prescricional no caso de
cometimento de nova infragédo penal, por exemplo.

Dos efeitos supracitados, o mais urgente € a aplicagédo da pena. Como
ja explanado no presente trabalho, a pena possui uma fungéo dissuasoéria que tem o
condao de inibir o individuo inclinado a praticar alguma conduta delituosa, fungéo esta
que nao é encontrada em relagdo aos outros dois efeitos.

Nota-se que os efeitos civis da sentenca penal e a formacao de
antecedentes criminais interferem tdo somente na esfera pessoal do agente,
suportando apenas ele com as consequéncias desfavoraveis de sua conduta, ndo
ocorrendo uma repercussao social destes efeitos. Destarte, a procrastinacdo de sua
incidéncia nao é apta a surtir um efeito negativo perante a sociedade.

De outra banda, a aplicacao da pena possui uma funcao de relevancia
social, que se aplicada de forma proporcional e adequada funciona como um
mecanismo de prevengao-geral da pratica de crimes, porquanto implica na
determinacao da conduta de outras pessoas e, por esta razdo, nao é razoavel e nem
admissivel aguardar por anos o exaurimento de inumeros recursos admitidos em
direito nas instancias superiores.

O filésofo Rousseau, em sua obra Do Contrato Social (sd, p.49) — a qual
contribuiu sobremaneira para a forma de organizacdo do Estado — aquela época
frisava a importancia da resposta estatal ao individuo transgressor, que com sua

conduta abala a ordem social:
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Os processos e a sentenga constituem provas da declaragdo de que o
criminoso rompeu o tratado social, e, por conseguinte, deixou de ser
considerado membro do Estado. Ora, como ele se reconheceu como tal, ao
menos pela residéncia, deve ser segregado pelo exilio, como infrator do pacto

[.]

Acrescentando o fator urgéncia a importancia da aplicagdo da pena, a

também classica obra de Beccaria (2007, p. 43) foi pontual:

Quando o delito é constatado e as provas séo certas, € justo que se conceda
ao acusado o tempo e os meios para se justificar, se isso lhe for possivel; &
necessario, contudo, que tal tempo seja bem curto para nao atrasar muito o
castigo que deve acompanhar de perto o delito, se se quer que 0 mesmo seja
um util freio contra os criminosos.

Tem-se a relevancia, entdo, ndo sé da necessidade de aplicagcédo da
pena, mas também de sua urgéncia, a fim de que a reprimenda seja um meio justo e
eficaz de represséo a crimes e puni¢cao ao agente infrator.

Com efeito, a justica da pena deve ser analisada sob o aspecto
teleolégico: como meio preventivo, ela deve ser proxima a ocorréncia do fato tipico
para que a sociedade veja claramente que a agédo delituosa possui uma reacgao,
cumprindo o Estado com seu dever de promover a paz social; como meio retributivo,
a aplicagcdo da pena também deve ser célere para que n&o ocorra de a puni¢ao
sobrevier apos o individuo estar naturalmente ressocializado, o que tornaria a pena
indcua neste aspecto, além de fazé-lo amargar por algum erro pretérito que ja foi
superado.

Compactuando do entendimento supra, o autor Roxin (2008, p.103) cita
a finalidade preventiva-geral da aplicagdo da pena, ressaltando seu relevante papel
social sob a otica de trés principais efeitos:

Dentro del ambito de la prevencion general positiva también es posible atin
una ulterior diversificacion. Pueden sefalarse tres efectos principales: en
primer lugar, el efecto de aprendizaje, que el Derecho penal obtiene haciendo
presente de un modo expressivo las reglas sociales basicas cuya violacion
ya no puede tolerar-se. En segundo lugar, el efecto de confianza, que se logra
si el ciudadano ve que el Derecho se impone. Y, en tercer lugar, el efecto de
pacificacion, que se produce si un quebranto criminal de la ley se resuelve
por medio de una intervencién estatal y se restablece la paz juridica®’.

31 No ambito da prevengéo geral positiva, também é possivel uma maior diversificagdo. Trés efeitos
principais podem ser apontados: em primeiro lugar, o efeito de aprendizado, que o direito penal obtém
apresentando expressivamente as regras sociais basicas cuja violagdo ndo pode mais ser tolerada.
Segundo, o efeito da confianga, que é alcangado se o cidadado vé que a lei € imposta. E, em terceiro
lugar, o efeito da pacificacdo, que ocorre quando uma violagéo criminal da lei é resolvida através da
intervengao estatal e a paz juridica é restaurada. (Tradugéo nossa).
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Enfim, sob o prisma da formagao gradativa da culpa e seus efeitos, é
possivel harmonizar a presun¢ao de Nao-Culpabilidade do individuo com a execucao
penal em segunda instancia, pois entende-se que a formagao da culpa se da com a
sentenca penal condenatéria, todavia, por preservar ainda o estado de inocéncia do
sentenciado no tocante aos outros dois efeitos, a culpa plena é tida somente com o
transito em julgado. Contudo, pela relevancia social que se reveste a aplicagao célere
da pena, deve ser licita sua incidéncia logo apds a cogni¢cdo exauriente dos fatos,
ocasido em que a culpa ja esta formada e o duplo grau de jurisdigdo ja fora

assegurado.

5.2 Da natureza cautelar da execugao penal proviséria

Pois bem, se a aplicacdo da pena ¢é o efeito da culpa que se reveste do
binbmio necessidade/urgéncia, conclui-se que a execugao penal proviséria possui
uma natureza mais cautelar do que de prisdo pena, embora haja a condenagao, pois
sua finalidade precipua € assegurar a aplicagao da lei penal, fazendo-a cumprir com
os fins a que se dedica.

Para os opositores da execucao penal proviséria, a sua aplicagao seria
incompativel com a presungao de Nao-Culpabilidade, mormente ante a possibilidade
de reforma da sentenga penal condenatdoria e, por conseguinte, eventual
determinagdo de soltura do sentenciado ou mitigagdo de sua pena. Todavia, se tal
premissa fosse adotada como verdade, as prisbes processuais seriam de igual monta
inconstitucionais, pois nesse contexto também seriam nada menos do que a execucgao
penal antecipada e, pior, com muito mais possibilidade de equivoco da clausura, visto
que o individuo ainda n&do tem a culpa formada, mas ja se encontra com a privagéo
de sua liberdade e efetivamente cumprindo sua pena, pois ha a aplicacdo de varios
institutos previstos na lei de execucdo penal, tais como detracdo, remicdo e até
mesmo progressao de regime. Ademais, ha duas outras razdes mais contundentes
que rechacam esta premissa: primeiro, a possibilidade de reforma da condenacao,
por si, ndo é argumento plausivel para afastar a execugdo da pena em segunda
instancia, visto que em se tratando de processo penal ndo ha coisa julgada material,

pois nosso ordenamento juridico prevé a possibilidade de revisdo criminal a qualquer



39

tempo, enquanto perdurar a condenacdo; segundo, ha outros mecanismos
processuais que possibilitam a revisdo da execugao imediata da pena apds prolacéo
do Acordao, sendo perfeitamente possivel impetracdo de Habeas Corpus ou pedido
liminar de efeito suspensivo do recurso, caso haja constatagao da ocorréncia de algum
vicio durante o processo.

Outrossim, outro ponto a ser combatido é a alegacao de que a execugao
provisoéria da pena seria uma espécie de execugao antecipada. Para esta corrente, o
mero fato de haver uma pena determinada faz com que a clausura apds a condenacao
em segunda instancia se torne prisdo pena.

Sem embargo, temos que execugao penal provisoria e execugao penal
antecipada sao dois institutos absolutamente distintos. No primeiro, pressupde-se
toda uma analise e reanalise dos fatos levados ao Poder Judiciario, sendo assegurada
todas as garantias constitucionais do contraditério, ampla defesa, duplo grau de
jurisdicao, entre outros. Nesse sentido, e por todas as razdes ja expostas no presente
trabalho, o titulo judicial esta apto a ser de imediato executado, restando apenas uma
condicdo resolutiva de eventual decisdo contraria a ser proferida pelas instancias
extraordinarias, em caso de interposi¢cao de recursos que nio se revestem de efeito
suspensivo.

De outra banda, a execucao penal antecipada nos remete a uma ideia
de aplicacao da pena antes da formacéao da culpa do individuo. Este instituto, embora
seja veemente atacado pelos opositores da execugdo proviséria, € passivel de
aplicacao em nosso ordenamento juridico quando visto sob um aspecto de beneficio
outorgado ao acusado, como no caso da transagao penal prevista no artigo 76 da lei
9.099/95%2.Com efeito, esta norma reconhece a relevancia social que se reveste a
aplicagado da lei penal quando propde antecipadamente a unica medida que é
indispensavel em caso de condenacgao: a aplicacdo da pena, pois os outros dois
efeitos da declaragao de culpa sao dispensaveis em delitos de menor potencial
ofensivo, por atuarem somente na esfera individual do acusado.

Destarte, embora haja a fixagdo de uma pena a ser cumprida, ela se

torna apenas um paradmetro na execugao penal enquanto ndo sobrevém decisao das

32 Havendo representacao ou tratando-se de crime de agdo penal publica incondicionada, nao sendo
caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata da pena restritiva de
direitos ou multas, a ser especificada na proposta.
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instancias extraordinarias, por esta razdo a denominacao “execucgao provisoria’ € a
mais adequada.

Pois bem, ndo se tratando de execugao penal antecipada, resta somente
a possibilidade da execugao proviséria se revestir de uma natureza cautelar, pois
considera a protegao de um bem maior em detrimento a liberdade do transgressor,
traduzido na observancia da presenca dos pressupostos da prisdo preventiva, ja
explanados no presente trabalho.

Ocorre que, em cognigdo sumaria, estes pressupostos serdao sempre
considerados de forma subjetiva, ou seja, os fundamentos da prisdo cautelar seréo
analisados considerando o individuo, enquanto que em sede de cogni¢céo exauriente,
a execugao provisoéria da pena tem sua legitimidade extraida de aspectos objetivos,
considerando a magnitude do fumus comissi delicti aliado a necessidade de se
assegurar a aplicacdo da lei penal, evitando que se alcance a prescrigao e, por
conseguinte, todo o labor do Poder Publico ndo impega a impunidade do cidadao que
violou o pacto social. Destarte, conclui-se que a execucgao proviséria da pena se
identifica mais a uma medida cautelar sui generis do que de execucido penal

antecipada.

5.3 Prescrigao da pretensao executoéria

O contrassenso do sistema de prescricdo da pretensdo executdria
adotado por nosso ordenamento juridico é tdo grande que merece um subtdpico para
destaca-lo, sendo, ainda, um ponto determinante para justificar a execug¢ao da pena
apos a condenacao pelo Juizo ad quem.

A norma extraida do artigo 112 do Codigo Penal (BRASIL, 1940) impde
qgue o termo inicial para contagem do prazo que determinara a prescri¢ao da pretenséo

executéria do Estado é do transito em julgado para condenacgéo, in verbis:

Art. 112. No caso do artigo 110 deste Cddigo, a prescrigdo comega a correr:
| — do dia em que transita em julgado a sentenga condenatéria, para a
acusagao, ou que revoga a suspensao condicional da pena ou o livramento
condicional
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Sem embargo, observando o processo penal de forma pragmatica, é
possivel constatar que o texto legal supracitado favorece sobremaneira a ocorréncia
da prescricao executdria, mormente ante o vasto sistema recursal brasileiro.

Supondo que uma condenag¢ao em primeiro grau seja satisfatoria para o
orgao acusador, ndo ha interesse de sua parte na interposi¢céo de recurso. Contudo,
se a defesa se utilizar de toda a esfera recursal para afastar a condenagao — o que é
legitimo — facilmente se alcangaria a prescricdo da pretensdo executoria, pois as
instancias superiores sdo0 morosas na apreciacao de recursos, notadamente por
exercerem jurisdigao sobre todo o territério nacional. Assim, o termo inicial deste tipo
prescricional retroagiria para o transito em julgado da acusagao, que ocorreu muito
antes, resultando, muitas vezes, na extingao da punibilidade do sentenciado.

Ocorre que a prescricdo nada mais € do que uma sang¢ao a parte que se
manteve inerte frente a persecugdo de um direito. Nesse sentido, podemos tomar
emprestado o conceito de prescri¢ao do Direito Civil, o qual Rizzardo e col (2018, pg.

14) define em sua obra:

O que desaparece € a agao para a defesa de determinado direito, em razao
da inércia ou omissao de um titular ante violagdes ou ofensas desse direito,
durante um periodo de tempo previsto para exercitar a defesa. O direito esta
acompanhado de medidas para o seu exercicio e a protegdo. Se a pessoa
ndo faz uso dos meios assegurados, entende-se que houve a desisténcia,
levando os sistemas juridicos a retirar a faculdade de defesa.

Como iniciar a contagem de tempo para o exercicio de um direito se
ainda n&o surgiu a pretensdo? Destarte, é injusta a norma que regula desta forma a
sangao prescricional a acusagao, pois nao foram assegurados 0s meios necessarios

para a satisfacao da pretensao executoria.

5.4 Fundamento cautelar objetivo: periculum in mora e aplicabilidade da lei

penal

Se a contagem da prescri¢ao da pretensao executéria da pena se inicia
sem que surja a aludida pretenséo, o decurso do tempo passa a ser um risco real para
a aplicabilidade da lei penal.

A dialética processual, por si, ja é extremamente morosa, uma vez que

permite amplamente ao acusado buscar meios de resistir a pretensdo punitiva do
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Estado. Faco registrar, mais uma vez, que € legitimo, pois o exercicio de tais garantias
evita com que inocentes sejam punidos indevidamente.

Todavia, o excesso de garantismo trazido pelo sistema recursal
brasileiro permite que o tempo seja aliado a impunidade. De grosso modo, todo e
qualquer pronunciamento judicial que tenha o condao de causar prejuizo a uma das
partes pode ser impugnado através de recursos especificos, sejam aqueles previstos
na legislac&o ordinaria ou inseridos nos regimentos internos dos Tribunais.

Em se tratando de instancias ordinarias, a amplitude recursal alcangada
pelos meios de impugnacgao € salutar para a garantia de direitos do jurisdicionado,
pois 0 reexame das decisdes judiciais é fundamental para evitar decisdes injustas e
permite, por vezes, o acusado comprovar sua razao.

Contudo, embora a Lei Fundamental contemple implicitamente o
principio do duplo grau de jurisdicdo, o ordenamento juridico patrio permite recursos
excepcionais as Instancias Superiores, tornando demasiadamente extenso o litigio
penal. Com isso, ardilosas defesas se utilizam indevidamente da benevoléncia
legislativa para um unico fim: fazer com que o decurso do tempo impecga a aplicagao
da lei penal, a exemplo do caso Pimenta Neves, citado no presente trabalho.

Como visto alhures, o fundamento da prisdo preventiva para assegurar
a aplicacdo da lei penal deve se basear no bindmio risco e eficacia33, sendo o primeiro
de ordem subjetiva, pois considera o comportamento do acusado na fase inicial da
persecucgao penal.

Entretanto, 0 momento processual que é objeto do presente estudo é
distinto, pois se trata de cognigdo exauriente, onde toda a conjuntura fatica foi
exaustivamente debatida, sem olvidar que também houve o embate das matérias de
direito eventualmente suscitadas, que poderao ser combatidas excepcionalmente nos
Tribunais Superiores.

Destarte, ante toda a problematica explanada, o fundamento subjetivo
da prisdo preventiva abre margem para uma nova interpretagdo na execugéo
provisoria da pena, pautando-se num fundamento cautelar de ordem objetiva, pois o
risco da inaplicabilidade da lei penal se mostra intrinseco a toda acéo penal ja

transitada em julgado para a acusacgao, o que faz surgir o periculum in mora34.

33 Este tema foi abordado no tépico 2.4, pagina 8
34 Termo em latim que significa perigo da demora
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Insta salientar que a execucédo da pena nesta fase processual nido é
injusta, bastando utilizar-se da ponderagao de bens juridicos tutelados pelo Estado
para chegar a esta conclusdo. De um lado, se encontra a presungdo de N&o-
Culpabilidade do individuo, que esta sobremaneira fragilizada ante a declaragcéo de
culpa em duplo grau de jurisdigdo, de outro, se encontra a vedagao a protegéao

insuficiente, a qual sera pormenorizada a seguir.

5.5 Vedacao a protecao insuficiente

Nos primordios, antes de existir a figura do Estado, a natureza selvagem
do individuo o levava a proteger seus bens juridicos se valendo da autotutela, o que
gerava inumeros conflitos e desestabilizava a paz social.

Consoante se infere da licdo do fildsofo Hobbes (1651), a evolugéo social
fez surgir a figura do Estado, o qual, através de um pacto social, monopolizou 0 uso
da forga e avocou o dever de tutelar os bens juridicos de cada cidaddo que, em
contrapartida, lhe outorgou parcela de sua total liberdade. Com isto, o Estado assumiu
0 compromisso de guarnecer segurancga a coletividade, desautorizando que o cidadéo
faca justica com as proprias maos.

Destarte, € dever do Estado zelar pela aplicacao da lei penal ao individuo
que transgrediu a norma e violou o bem juridico de outrem, sob pena de incorrer em
infraprotecdo ao direito da vitima. A doutrina alemd se vale do termo
Undermassverbot3®, que é consentaneamente exposta na obra do professor Lénio
Streck:

Com efeito, a partir do papel assumido pelo Estado e pelo Direito no Estado
Democratico de Direito, o direito penal deve ser (sempre) examinado também
a partir de um garantismo positivo, isto é, devemos nos indagar acerca do
dever de protegcdo de determinados bens fundamentais através do direito
penal. Isto significa dizer que, quando o legislador néo realiza essa protegéo
via direito penal, é cabivel a utilizagdo da clausula “proibicao de protecéo
deficiente”

Extrai-se da licao supracitada que é dever do legislador a criagdo de
normas penais para protegao integral de direitos fundamentais do individuo, como o

direito a vida e a propriedade. Todavia, a atividade legislativa se torna absolutamente

35 Termo alemao que se refere ao dever do Estado da vedacgédo a protegéo insuficiente
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in6cua se nao houver mecanismos que garanta a aplicagao da lei penal ao individuo
que violou direito fundamental de outrem.

Assim como um Estado autocratico é reprovavel, de igual monta é o
excesso de garantismo negativo (individual), pois tal sobejo é dado as custas do direito
da coletividade de ver a lei penal recair sobre um transgressor ja julgado em dois graus
de jurisdicdo. Ademais, ao procrastinar demasiadamente a aplicagao da lei penal, o

Estado se mostra falho na tutela de bens juridicos que se comprometeu a protegé-los.
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6 A EXECUGAO PENAL PROVISORIA NO DIREITO COMPARADO

Em seu voto proferido no Habeas Corpus 85.886, a Ministra da Excelsa
Corte Ellen Gracie (BRASIL, 2005, p. 227) fez constar que “em pais nenhum do
mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdigdo, a execugdo de uma
condenacéo fica suspensa, aguardando o referendo da Corte Suprema”. Por ébvio,
trata-se de uma hipérbole utilizada pela douta Ministra para enfatizar sua proposicao;
todavia, a analise do ordenamento juridico de alguns paises nos permite compreender
tal assertiva, como sera explanado a seguir.

O Direito Norte-Americano contempla de forma especial o postulado
normativo do devido processo legal, sendo integrado ao Bill of Rights através da
Quinta Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos. Embora o principio da presungao
de inocéncia nao esteja expresso na Constituicdo Americana, esta incorporado pelo
due process?t, sendo corolario da Quinta, Sexta e Décima Quarta Emendas.

Os direitos civis, nestes compreendido o direito a presuncdo de
inocéncia, estdo arraigados na sociedade norte-americana, sendo cultivados desde o
preludio de sua génese constitucional.

Todavia, cumpre anotar que limitagado de um direito civil nao significa sua
aboligao, e tal asserto é corroborado pela exegese do artigo 16 do Criminal Procedure
Code’” (EUA, 1948), no qual exprime que “se deve presumir inocente o acusado até
que o oposto seja estabelecido em um veredicto efetivo” (FRISCHEISEN; GARCIA;
GUSMAN, 2008, p.18), ou seja, a presungao de inocéncia deve perdurar até a
formacgao da culpa, realizada sob a égide do devido processo legal.

Nesse sentido, vale destacar que o sistema juridico norte-americano
prestigia sobremaneira as decisdes judiciais de primeira instancia, considerando-as
uma sentencga final para todos os efeitos, conforme preceitua o Titulo 18, Parte I,
Capitulo 227, subcapitulo D, segcdo 3582 do Cdodigo de Leis dos Estados Unidos da
América (EUA, 1970, sp):

EFFECT OF FINALITY OF JUDGMENT. Notwithstanding the fact that a
sentence to imprisionment can subsequently be (1) modified pursuant to the

provisions of subsection (c); (2) corrected pursuant to the provisions of rule
35 of the Federal Rules of Criminal Procedure and section 3742; or (3)

36 Devido Processo Legal
87 Codigo de Processo Penal Norte Americano
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appealed and modified, if outside the guideline range, pursuant to the
provisions of section 3742; a judgment of conviction that includes such a
sentence constitues a final judgment for all other purposes. (Grifo
nosso)38

Como visto, as sentencas penais condenatorias proferidas pelo Juizo de
primeiro grau da justica norte-americana produzem efeitos imediatos, sendo raras as
excegdes em que é concedido ao sentenciado o apelo em liberdade. Estas excegdes
estdo contempladas na Secédo 3143 do aludido cdodex, sendo necessario o
preenchimento de ao menos quatro requisitos cumulativos para a concesséao de tal
benesse: os dois primeiros de ordem subjetiva, consistentes na certificagao pelo oficial
de justica de que o sentenciado nao representa risco a seguranga publica, bem como
nao esta suscetivel a fuga, e os dois ultimos de carater objetivo, sendo a certificagao
de que o recurso nao possui fins meramente protelatérios e que suscita questao
substancial de direito capaz de resultar em reversdo do julgamento ou aplicagao de
pena diversa da prisao.

Por sua vez, o sistema penal Alemao — que possui especial atencao
voltada as garantias individuais frente ao Estado devido ao periodo pos-nazismo, bem
como carrega forte viés liberal das regras provenientes da antiga Alemanha Ocidental
— considera extremamente relevante o principio da presungao de inocéncia. Ainda
assim, nao deixa de fixar um limite razoavel para a mitigagéo de tal garantia.

O Cdbdigo de Processo Aleméo, igualmente ao nosso, prevé efeito
suspensivo ao recurso de Apelacédo, ndo o atribuindo aos recursos dirigidos aos

Tribunais Superiores, conforme se extrai das seguintes normas:

§47, Strafprozessordnung (StPO): (1) Durch den Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wird die Vollstreckung einer
gerichtlichen Entscheidung nicht gghemmt3?

§307, Strafprozessordnung (StPO): Durch Einlegung der Beschwerde wird
der Vollzug der angefochtenen Entscheidung nicht gehemmt#0

§ 360, Strafprozessordnung (StPO): Durch den Antrag auf Wiederaufnahme
des Verfahrens wird die Vollstreckung des Urteils nicht geghemmt#!

38 Nao obstante o fato de que uma sentenga de prisdo possa subsequentemente ser (1) modificada de
acordo com as disposi¢des da subsecgao (c); (2) corrigida de acordo com as disposi¢des da regra 35
do Cédigo de Processo Criminal e segdo 3742; ou (3) recorrida e modificada, se fora das diretrizes, de
acordo com as disposi¢cdes da segao 3742; uma sentenga de condenacéao constitui uma sentenga final
para todos os outros propdsitos (tradug¢do nossa).

39 O pedido de restabelecimento de direitos ndo afeta a execugdo de uma decisao judicial (tradugao
nossa).

40 A apresentagdo do recurso ndo impede a execugdo da decisdo impugnada (tradugdo nossa).

41 O pedido de novo julgamento ndo impede a execugdo da sentenca (traducdo nossa).
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Todavia, o que diverge de nosso sistema juridico patrio é que na
Alemanha realmente as penas sao executadas apds exauridos 0s recursos com
previsdo legal de efeito suspensivo, sendo, excepcionalmente, concedida a
suspensao da execucao da pena pelos Tribunais Superiores apds a analise de cada
caso. Destarte, se condenado, apds a apreciacao do recurso de Apelagcao ou Revisao
0 acusado é imediatamente compelido a cumprir a pena imposta, independente da
possibilidade de reforma da deciséo judicial.

Em sucinta analise a legislagao Francesa, também é possivel vislumbrar
a positivacao do principio da presuncao de inocéncia em sua Lei Maior, elaborada sob
a égide da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao (FRANCA, 1789), a qual
traz em seu artigo 9° que “todo acusado é considerado inocente até ser declarado
culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da
sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.

Todavia, em controle prévio de constitucionalidade exarado na Deciséo
n°® 2005-527, de 8 de dezembro de 2005, a Corte Constitucional Francesa externou
entendimento do qual se leciona que a mitigagdo do principio da Presuncédo de
Inocéncia nao ofende Direito Fundamental. Na legislagao infraconstitucional, o Codigo
de Processo Penal Francés foi alterado pela lei n® 2005-1549, de 12 de dezembro de
2005, que tratou especificamente sobre a reincidéncia em infragdes penais. Na
referida norma, houve a inclusdo do artigo 7°, alterando o artigo 465-1 do Cddigo

Processual Penal, que passou a vigorar com o seguinte texto:

S’il s’agit d’une récidive légale au sens des articles 132-16-1 et 132-16-4 du
code pénal, le tribunal délivrie mandat de dépét a I'audience, quel que soit le
quantum de la peine prononcée, sauf s’il em décide autrement par une
décision spécialement motivée.*?

Os artigos supramencionados referem-se aos crimes de natureza
sexual, dispondo a lei que, em caso de acusado reincidente, o Tribunal determinara a
expedicdo imediata de mandado de prisdo na audiéncia, exceto se houver
fundamentacéo judicial em sentido contrario. Nota-se, por oportuno, que a liberdade

do acusado é excegé&o a regra.

42 Se for uma reincidéncia legal na acepgéo dos artigos 132-16-1 e 132-16-4 do Cdédigo Penal, o tribunal
emitira um mandado de prisao na audiéncia, independente do quantum da sentenga proferida, a menos
que decidir de outra forma, por decisdo especialmente fundamentada (tradugdo nossa).
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A decisdo citada alhures ratificou a constitucionalidade da norma em
vertente, anotando que “les articles 7, 13, 41 et 42 de la loi relative au traitement de la
récidive des infractions pénales ne sont pas contraires a la Constitution"3. No item 5
de sua fundamentacéo, a Corte Constitucional Francesa consignou que as medidas
previstas na norma impugnada ndo sao incompativeis com a presung¢ao de inocéncia,
uma vez que ha sentenca proferida por Juiz competente e, sendo assim, a formacao
da culpa foi devidamente estabelecida.

Interessante, ainda, compulsar o ordenamento juridico Portugués, uma
vez que a positivagdo do principio da Presuncéao de Inocéncia na Carga Magna se
assemelha muito ao nosso, pois conforme determina o artigo 32, n° 2 (PORTUGAL,
1976), “todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca
de condenacgao, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias
de defesa”. Nesse sentido, o artigo 5°, inciso LVII, da Lei Maior patria também traz em
seu bojo a expressao “transito em julgado”.

Todavia, a presenga do vocabulo ndo é dbice para que a pena seja
executada antes do transito em julgado da sentenga condenatdria. A legislagéo
infraconstitucional prevé o efeito suspensivo dos recursos, porém, a jurisprudéncia
lusitana ja firmou entendimento de que tal efeito ndo se aplica aos recursos interpostos
ao Tribunal Constitucional, devendo prevalecer a imediatidade da execucao da pena
apods prolagcao de decisdo pelo Superior Tribunal de Justica.

De mais a mais, o Tribunal Constitucional reafirmou a
constitucionalidade da execucao penal provisoria, rechacando sua incompatibilidade
com o principio da Presuncao da Inocéncia ao tratar a sentenca confirmada em duplo
grau de jurisdigdo como “caso julgado provisério”, explanando que restaria apenas
uma condi¢cdo resolutiva de eventual decisdo em contrario pela referida Corte,
conforme julgamento do Acoérdao n° 574/04, de 21 de julho de 2004, Relator

Conselheiro Bravo Serra:

Por outro lado, a presunc¢ao de inocéncia que é constitucionalmente definida
pelo n°® 2 do artigo 32° até o transito em julgado da sentenca de condenacgao
nao pode ser chamada a colagao para efeitos de dai se extrair a
impossibilidade de execucdo da pena de prisdo determinada por uma
sentenga que se considere como provisoriamente transitada em julgado. E
provisoriamente, note-se, pois que esta unicamente sujeita a condicéo
resolutiva de alteracdo da decisdo tomada em sede recursoria, decisdo essa

43 Os artigos 7, 13, 41 e 42 da Lei Sobre o Tratamento da Reincidéncia Criminal ndo sdo contrarios a
Constituigao (tradugdo nossa).
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que confirmou as questbes de facto ou de direito que levaram ao juizo
constante da sentenca impositora de pena de priséo (...)

Insta salientar, ainda, que na literalidade do artigo que dispde sobre a
Presuncéao de Inocéncia, também ha expresso outro direito conferido ao acusado: de
ter um julgamento célere, cujo prazo deve ser compativel com as garantias
concedidas a defesa. A extensdo do duplo grau de jurisdicdo para garantir ao
sentenciado a revisao pelo Tribunal Constitucional do procedimento que resultou em
sua condenagédo é uma ampliagdo das garantias, destarte, tem-se que a execugéao
penal provisoria ndo € a supressao do direito a Presungdo de Inocéncia, mas o
corolario da aludida dilatacdo de instancias. Nesse diapasao, a adogao do termo “caso
julgado provisorio” para se referir a definitividade das decisdes proferidas pelo
Superior Tribunal de Justica Portugués € a maneira adequada de harmonizar o
principio da Presungao de Inocéncia com a execugao penal provisoria.

O Direito Inglés, por sua vez, € vanguardista quando se trata de direitos
e garantias fundamentais, notadamente pela edicdo da Magna Charta Libertatum de
1215, assinada pelo Rei Jodo Sem Terra sob pressao dos barbes e do clero, a qual
tratava intrinsicamente da Presung¢do de Inocéncia sob o prisma do postulado
normativo do Devido Processo Legal, conforme trazia o artigo 48 (REINO UNIDO,
1215): “ninguém podera ser preso, ou detido ou despojado de seus bens, costumes e
liberdade, sendo em virtude de julgamento de seus pares, segundo as leis do pais.”

Com o decorrer dos anos e a consequente evolucido das leis, ainda o
ordenamento juridico britanico ndo garante de forma absoluta a liberdade do individuo
apos a sentenca penal condenatodria. Isto porque a secéo 81 do Senior Court Act 1981,
norma do Reino Unido vigente que dispde sobre o tramite recursal frente a liberdade
do sentenciado, garante a prestacdo de fianga para manutencdo de sua liberdade,
todavia, tal benesse ndo é concedida automaticamente e nem é tida como regra,
sendo analisado caso a caso pela instancia superior. Destarte, extrai-se que no direito
inglés vigora o principio da aplicabilidade imediata das sentengas penais
condenatorias, ou sentence of imprisionment takes effect immediately unless the
person is released** (FRISCHEISEN; GARCIA; GUSMAN, 2008, p.17), sendo
facultado ao Tribunal ad quem a concessao de liberdade proviséria com fianca apds

44 A sentenca de prisdo produz efeitos imediatos, salvo se a pessoa se encontra solta (tradugdo nossa).
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a sentenga penal condenatoria, desde que presentes alguns requisitos elencados num

rol taxativo. Vejamos:

81. (1) The Crown Court may grant bail to any person — (a) who has been
committed in custody for appearance before the Crown Court; or (b) who is
custody pursuant to a sentence imposed by a magistrates’ court, and who has
appealed to the Crown Court against his conviction or sentence; or (c) who is
in the custody of the Crown Court pending the disposal of his case by that
court; or (d) who, after the decision of his case by the Crown Court, has
applied to that court for the statement of a case for the High Court on that
decision; or (e) who has applied to the High Court for na order of certiorari to
remove proceedings in the Crown Court in his case into the High Court, or has
applied to the High Court for leave to make such an application*s

De mais a mais, a experiéncia empirica demonstrou que norma
supracitada ainda necessitaria de alteracbes para racionalizar o Direito Penal
britdnico, adequando-o para ocupar-se mais com o direito coletivo do que com o
excesso de garantias individuais. Assim, houve a restricdo do procedimento para
concessao de liberdade provisoria pela Suprema Corte britdnica, sendo abolida
totalmente esta possibilidade através da edicdo do Criminal Justice Act 2003,
conforme o item 2 da Sec¢do 17 (REINO UNIDO, 2003): “the inherent power of the
High Court to entertain an application in relation to bail where a magistrates’ court (a)
has granted or withheld bail, or (b) has varied the conditions of bail, is abolished™s.
Ainda, a remodelacédo também tolheu o direito a liberdade proviséria com fianca para
aqueles que fossem condenados pela pratica de crimes relacionados a drogas
consideradas mais nocivas, como a cocaina. Nestes casos, o condenado deve
aguardar preso o processamento de eventuais recursos interpostos.

Ante as breves consideracdes colacionadas, destaca-se que até mesmo
paises precursores nas garantias dos direitos individuais relativizam o principio da
Presuncao de Inocéncia apds a sentenga penal condenatoria, prestigiando o trabalho

realizado pelas instancias judiciais ordinarias.

45 O Tribunal da Coroa pode conceder fianga a qualquer pessoa — (a) que tenha sido mantido sob
custddia por comparecer perante o Tribunal da Coroa; ou (b) quem esta custodiado nos termos de
sentenga imposta por um magistrado, e que recorreu ao Tribunal da Coroa contra sua condenagéo ou
sentencga; ou (c) quem esta sob a custddia do Tribunal da Coroa até que o seu caso seja resolvido por
esse Tribunal; ou (d) que, apds a decisdo do seu caso pelo Tribunal da Coroa, recorreu da decisédo
desse Tribunal a Corte Superior; ou (e) requereu ao Supremo Tribunal um pedido de envio para retirar
o processo do Tribunal da Coroa, no caso, para o Tribunal Superior, ou solicitou ao Tribunal Superior
a autorizacdo para apresentar tal pedido (tradugéo nossa).

46 O Poder inerente do Supremo Tribunal de Justica de receber um pedido em relagdo a fianga onde
um magistrado (a) concedeu ou suspendeu a fianga, ou (b) variou as condi¢bes de fianga, esta abolido
(tradugao nossa).
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7 A NECESSIDADE DA POSITIVAGAO DA EXECUGAO PROVISORIA DA PENA

Até o momento ficou demonstrado que a execucao proviséria da pena
nao encontra obice nos direitos e garantias fundamentas trazidos em nossa Carta
Magna, uma vez que nao exclui o principio da Nao-Culpabilidade. Todavia, ha grande
agrura em aplica-la através da jurisprudéncia hodierna da Suprema Corte, ao arrepio
da lei.

Malgrado seja necessaria a implantacdo do instituto para propiciar
eficacia a aplicacao da lei penal, ndo se deve concebé-la através do Poder Judiciario,
por duas razdes: a primeira € que a legislacao infraconstitucional é taxativa em exigir
o transito em julgado para que se dé inicio a execugéo da pena, cumprindo ao Poder
Legislativo derrogar as normas impeditivas; a segunda esta diretamente relacionada
a volatilidade das decisbes emanadas pela Suprema Corte, o que causa enorme
inseguranca juridica.

Ndo se busca, no presente trabalho, exaurir todos os aspectos
controversos acerca da polémica que envolve o ativismo judicial e o positivismo
juridico, todavia, mostra-se relevante pontuar algumas questdes sobre o tema a fim
de demonstrar que ndo é através do Poder Judiciario que se deve implantar a
execugao provisoria da pena, ante a nocividade em outorga-lo a atividade de legislar
através de entendimentos que contrariam o regramento positivado, utilizando-se da

prerrogativa de distribuir justica para definir o que € ou deixa de ser justo na lei.

7.1 Da Usurpacgao de Fungao pelo Poder Judiciario

O Supremo Tribunal Federal invoca constantemente a prerrogativa de
exercer uma fungéo atipica de legislar, sob o pretexto de que a interpretagdo da norma
constitucional deve ser alterada de acordo com a evolugao dos fatos. Barroso (1999,
p. 144), ao ponderar sobre o fendmeno da mutagao constitucional, expde em sua obra

que:

A interpretagdo evolutiva é um processo informal de reforma do texto da
Constituigdo. Consiste ela na atribuicdo de novos conteudos a norma
constitucional, sem modificagdo do se teor literal, em razdo de mudancas
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histéricas ou de fatores politicos e sociais que ndo estavam presentes na
mente dos constituintes.

Contudo, no caso sub examine nao se trata apenas de verificar a
constitucionalidade da execucdo proviséria da pena sob o prisma da Nao-
Culpabilidade, a Suprema Corte simplesmente ignorou a literalidade da legislagao
infraconstitucional sobre o tema, que autoriza somente a prisdo cautelar ou prisdo
pena, sendo que esta ultima somente podera ocorrer apds o transito em julgado da
condenacdo. Ainda, quanto a aplicacdo da pena restritiva de direitos, a Lei de
Execugbes Penais também veda seu emprego de forma provisoria. Vejamos o que
dispde os artigos 283 do Codigo de Processo Penal e 147 da Lei 7.210/84:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenga condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacao
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva.

Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de
direitos, o Juiz da execugdo, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, promovera a execugao, podendo, para tanto, requisitar, quando
necessario, a colaboracao de entidades publicas ou solicita-la a particulares.

7

A funcdo precipua do Supremo Tribunal Federal € a guarda da
Constituicdo, fazendo valer a supremacia de sua ordem sobre as normas
infraconstitucionais e os demais atos do Poder Publico. Destarte, uma vez que as
normas supracitadas ndo padecem de inconstitucionalidade, a invalidacdo de seus
designios sob o pretexto de se fazer justica € a mais lidima demonstracdo de
inconstitucionalidade praticada pela instituicdo que deveria abnega-la, pois viola
frontalmente a forma de organizagcéao do Estado estampada na Carta Magna.

Um dos pilares do governo Republicano é a separagdo dos poderes do
Estado, competindo a cada qual exercer suas fungdes de forma independente e
harmonica com os demais poderes, sendo excepcional a hipétese de adentrar a esfera
estranha aos seus atributos. Nesse sentido, Montesquieu (2000, p.87) pontuou a
diferenga entre um Estado despdético de um Estado republicano com base no respeito

as leis, consignando em sua obra:

Quanto mais o governo se aproxima da republica, mais a forma de julgar se
torna fixa; e era um vicio da Republica da Lacedemobnia que os éforos
julgassem arbitrariamente, sem que houvesse leis para dirigi-los. Em Roma,
os primeiros cénsules julgaram como os éforos: sentiram os inconvenientes
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disto e criaram leis precisas. Nos Estados despéticos, ndo ha lei: o juiz é ele
mesmo e sua proépria regra. Nos Estados monarquicos, existem uma lei: e
onde ela é precisa o juiz segue-a; onde ela ndo o &, ele procura seu espirito.
No governo republicano, € da natureza da constituicdo que os juizes sigam a
letra da lei.

Atualmente, ao analisarmos alguns julgados da Suprema Corte é
possivel vislumbrarmos que o 6rgao deixou de analisar apenas a conformidade das
leis com a Constituicdo para exercer uma funcdo de “justiceiro”, sendo os
pronunciamentos judiciais notoriamente afetados pela visdo de mundo subjetiva dos
Ministros que a compdem. Neste diapasao, cumpre anotar o recente desatino ocorrido
no julgamento da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) n° 26
(BRASIL, 2019), proferido pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal em 13 de junho
transato, no qual os Ministros, além de violar o indeclinavel principio da Reserva Legal
ao criar um tipo penal através de entendimento jurisprudencial, ainda avocaram o

atributo de alterar o conceito seméantico da palavra “raga”. Vejamos:

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizagédo definidos nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas homofébicas e
transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversao odiosa a orientacéo
sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de
racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de razao e mediante adequacao tipica, aos preceitos primarios de
incriminagao definidos na Lei n® 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também,
na hipétese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar
motivo torpe (...) O conceito de racismo, compreendido em sua dimenséo
social, projeta-se para além de aspectos estritamente bioldgicos ou fendtipos,
pois resulta, enquanto manifestagao de poder, de uma construgao de indole
histérico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e
destinada ao controle ideolégico, a doutrinagao politica, a subjugagao social
e a negacgao da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por
integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por nao pertencerem ao estamento
que detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sao
considerados estranhos e diferentes (...)

Frise-se que nao se discute aqui a justica da decisdo. Embora louvavel
a intengdo do Pretdrio Excelso em coibir atos discriminatorios, a criagdo de norma
penal incriminadora através de Acdérdéo viola frontalmente o artigo 5°, XXXIX, da
Constituicado Federal, o qual dispde o ensinamento fundamental de que “n&o ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”, além de criar
enorme inseguranga ao cidadao ao abrir precedente para criagdo de crimes sem
previsdo legal, notadamente por ser inaceitavel no ambito penal invocar o

desconhecimento da lei para furtar-se da aplicagéo da pena. Recai sobre todo cidadao
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a presuncao absoluta de conhecimento da lei, mas nao é razoavel exigir conhecimento
do homem comum acerca da jurisprudéncia da Suprema Corte.

Nota-se que ao tentar corrigir distorgdes do sistema, o ativismo judicial
termina por gerar mais controvérsias, porquanto se a legislagdo determina que é
inescusavel o desconhecimento da lei, por outro lado ndo ha exigéncia alguma acerca
da obrigatoriedade do conhecimento da jurisprudéncia (o que seria irrazoavel). Neste
diapasé&o, nao ha como atribuir a entendimentos jurisprudenciais o poder de coergéo
indireta conferido a legislagdo penal, obrigando aos comuns conhecer do
entendimento pretoriano. Em sua obra, Lima apud Moraes (2011, p. 86) ressalta a

importancia da clareza que deve revestir as leis de natureza penal:

E norma basilar de um Estado Democratico de Direito que, no ambito criminal
(penal ou processual penal), somente podera acontecer coercéo da esfera de
direitos individuais se houver lei anterior clara, estrita que a defina (nulla
coertio sine lege). A legalidade, que deve obedecer a todos os ditames
constitucionais de produgcado legislativa, confere a um s6 tempo (i) a
seguranga juridica a todos os cidadaos para conhecerem em quais hipoteses
e com que intensidade os agentes persecutérios podem agir e, também, (ii) a
previsibilidade necessaria para, de antemdo, saber quando os agentes
publicos agem dentro dos limites legais e se estdo autorizados a restringir os
direitos fundamentais.

Ao outorgar as decisbes do Pretério Excelso forga vinculante é
extremamente temerario admitirmos julgamentos que violem a legislagao positivada,
notadamente quando nao se identifica indicativos de ofensa a Carta Magna, como é
cedico no caso da execugdo proviséria da pena, sob pena de submetermo-nos a
decisdes teratoldgicas como no caso supracitado.

Pois bem, o conceito de justica € intrinseco a cada um, sendo algo
demasiadamente subijetivo. Desta forma, incumbe ao Poder Legislativo a legitimidade
para determinar as normas procedimentais e de conduta através de leis que detém
efeito erga omnes.

O processo legislativo é extremamente complexo, abarcando um
extenso aparato formado por lobby politico perante as bancadas representativas,
exposicdo de motivos do Projeto de Lei, votagdo em Plenario por representantes
eleitos pelo sufragio universal, além do amplo debate nas comissdes especializadas.
Destarte, em que pese haver omissao em muitos casos, ha outros meios democraticos

para solugao do impasse que nao a pretericdo do processo legislativo com a simpldria
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atuacao judicial para impor o que € ou deixa de ser justo, mormente por nao ser a
Corte Suprema a instituicao legitima para representar a vontade soberana do povo.
Por fim, n&o se olvide que a mutag&o constitucional autoriza o julgador
a interpretar a lei conforme o avancgo social, todavia, esta atuagao deve ser limitada a
existéncia de lacunas ou invalidacdo de normas que ferem preceitos fundamentais,
nao incumbindo ao Poder Judiciario inovar no ordenamento juridico quando dispor de

normas ja positivadas e que nao violem a Constituigao.

7.2 Da Instabilidade dos Precedentes do Supremo Tribunal Federal

Nao se deve olvidar que o fendbmeno da mutagao constitucional permite
a alteracdo na interpretacdo de seus dispositivos conforme a evolugdo social,
adequando seu conteudo a realidade hodierna. Todavia, em se tratando do tema
proposto no presente trabalho, nota-se que em pouco mais de vinte anos de vigéncia
da Constituicdo Federal houve enorme controvérsia acerca da possibilidade de
execucgao da pena antes do transito em julgado da sentenga condenatdria, o que faz
surtir nociva inseguranca juridica aos jurisdicionados.

Rememorando a abordagem delineada na parte final do tépico 2, a
Suprema Corte modificou por duas vezes seu entendimento sobre a
(in)constitucionalidade da execugao penal provisoria, 0 que pragmaticamente causou
um efeito repristinatorio da orientagéo jurisprudencial, uma vez que os fundamentos
empregados foram basicamente os mesmos utilizados ha duas décadas, os quais
foram exarados no julgamento do Habeas Corpus n°® 69.964-RJ, de relatoria do Min.
llmar Galvao, sendo ementado que “contra decisao condenatdria, proferida em unica
instancia, por Tribunal estadual, cabe apenas recurso de indole extraordinaria, sem
efeito suspensivo, que nao impede o cumprimento do mandado de prisao”.

Contudo, o entendimento hodierno ainda carece de consolidacdo. Como
se nao bastasse a volatilidade inevitavel decorrente da alteracido da composicado da
Suprema Corte, ainda nos deparamos com entendimentos individuais contraditorios.
Em seu voto proferido no Habeas Corpus 126.292 (2016, p. 6), o Min. Gilmar Mendes

assentou:

Esgotadas as instancias ordinarias com a condenagao a pena privativa de
liberdade nao substituida, tem-se uma declaragéo, com consideravel forga de
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que o réu é culpado e sua prisdo necessdaria. Nesse estagio, € compativel
com a presunc¢ao de nao culpabilidade determinar o cumprimento das penas,
ainda que pendentes recursos. (Grifo nosso).

Nao obstante, num lapso temporal inferior a dois anos o0 mesmo Ministro
contrapés seu proprio argumento de que a prisdo em segunda instancia era
necessaria, asseverando no seu voto proferido no Habeas Corpus 152.752 (2018, p.
22) que tal hipétese deveria ser excepcional. Vejamos:

Cabera a esta Corte e aos tribunais superiores delinear com preciséo,
reescrevendo-se conceitos e significados, as_hipoteses excepcionais em
que a ordem publica autoriza a antecipacao da execucdo da pena, diante
da regra da prevaléncia do principio da presungao de inocéncia. (Grifo nosso)

Neste diapasao, neste ultimo julgado a também Ministra da Suprema
Corte, Rosa Weber, igualmente divergiu seu voto anterior, sob a alegacao de fazer
valer o principio da Colegialidade. Todavia, ja sinalizara que ira manter seu
posicionamento alhures no sentido de que a prisdo somente podera ocorrer apos o
transito em julgado da sentenga penal condenatdria, excetuados os casos de prisdo
cautelar.

Pois bem, com o intuito de buscar uma solugao para o impasse, o atual
Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Dias Toffoli, pautou para o dia 17
de outubro do corrente ano o julgamento das Agdes Declaratérias de
Constitucionalidade n° 43, 44 e 54, as quais versam sobre a possibilidade da execugao
penal antes do transito em julgado da sentenga condenatoria. Contudo, o Plenario ja
sinalizara que ha uma tendéncia a mais uma vez modificar o entendimento pretoriano.
A orientacdo maijoritaria devera vincular todo o Poder Judiciario, visto que as aludidas
Acdes sao revestidas de efeito erga omnes.

De outra banda — e de forma mais acertada — o atual Ministro da Justica
e Seguranga Publica, Sérgio Fernando Moro, propés em seu Projeto de Lei
denominado “Pacote Anticrime” a inclusdo da execugdo da pena apods o Acordao
condenatorio, derrogando o artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal e o artigo 147
da Lei de Execugdes Penais, o que colocaria deveras um fim em todo o imbroéglio que
se estende desde a promulgacao da atual Constituicdo Federal.

A insegurancga juridica decorrente da instabilidade das decisdes
emanadas pela Suprema Corte ainda macula a imagem do Brasil perante a

comunidade internacional. A extensao dos efeitos da atual controvérsia vai além da
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seara penal interna, atingindo também a economia ao provocar desconfianga em
investidores que ndo se sentem seguros para injetar capital num pais em que ndo ha
consolidagao de regras. Este cenario esta exposto na publicagdo de um artigo no site
Nova-iorquino Bloomberg, cujo titulo é “Brazil’s Supreme Court Is Out of Control. The
economy is hurt by celebrity judges and an overtaxed court that can’t issue durable
rulings™’. Vejamos a visdo externa que o ativismo judicial do Supremo Tribunal

Federal proporciona:

Laws ought not be set in stone, of course, any more than they should be used
as weather vanes. Brazil's Supreme Court has changed its position on the
same jail-on-second-conviction rule twice in the last decade. If a majority of
the judges flip again, which is likely, Lula may be sent home for now (he still
faces trial in seven other cases) -- along with 4,895 other convicted criminals
(...)The decision on when to send convicts to prison won't directly affect
business and investment. The mercurial rule at the top of the judiciary will. Of
the many obstacles Brazilian companies face, the constantly shifting rules and
laws that beget more laws are among the most harrowing (...) Brazilians don’t
need celebrities in robes or a court so overtaxed it can’t render durable rulings.
They need judicial stability, circumspection and a bench that interprets,
instead of reinvents, the nation’s highest laws*S. (Grifo nosso)

Nota-se que deixar problema a revelia do Poder Legislativo para
submeté-lo ao ativismo judicial causa enorme inseguranca juridica, porquanto até os
proprios Ministros divergem em seus respectivos votos, sujeitando a matéria a uma
infinita instabilidade sobre sua aplicacéo, o que afeta, inclusive, a economia do Pais.

Por fim, ante todos os elementos delineados no presente trabalho,
compreende-se que a positivacdo da possibilidade de executar a pena apods a
condenagédo em Segunda Instancia € a medida mais adequada para a pacificagédo do
tema, elencando-a no ordenamento juridico patrio como uma espécie revestida de

natureza cautelar cuja finalidade é assegurar a aplicagao da lei penal.

47 O Supremo Tribunal Federal esta fora de controle. A economia é prejudicada por juizes de
celebridades e um tribunal sobrecarregado que ndo pode emitir decisdes duradouras (Tradugdo nossa)
48 As leis ndo devem ser gravadas em pedra, é claro, mas também nao devem ser como anemoémetros.
A Suprema Corte do Brasil mudou seu posicionamento sobre a mesma regra de prisdo em segunda
instancia duas vezes na Ultima década. Se a maioria dos juizes alterar de novo, o que é provavel, Lula
pode ser mandado para casa por enquanto (ele ainda enfrenta outros sete julgamentos) — junto com
4.895 outros criminosos condenados (...) A decisdo sobre quando enviar condenados a prisdo nao
afetard diretamente os negdcios e os investimentos, mas a instabilidade das regras do topo do
Judiciario. Dos muitos obstaculos que as empresas enfrentam, as regras e leis em constante mutagao
que geram mais leis estdo entre as mais angustiantes (...) Os brasileiros n&o precisam de celebridades
togadas ou de um tribunal tdo sobrecarregado que n&o consiga tomar decisbes duradouras. Eles
precisam de estabilidade judicial, circunspecgéo e um tribunal que interprete ao invés de reinventar as
mais altas leis do pais (Tradugdo nossa)
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8 CONCLUSAO

Ante todo o exposto, vislumbra-se que a execugcao da pena antes do
transito em julgado é medida de rigor para que a lei penal seja um mecanismo eficiente
na prevencgao de crimes, bem como um meio eficaz de tutelar os bens juridicos do
ofendido que necessita ver o peso da justica recaindo sobre seu algoz, uma vez que
o Estado monopoliza o direito de retribuir a conduta transgressora.

Como pontuado no presente trabalho, o sistema persecutorio atual é
extremamente benevolente com o acusado, haja vista o registro de excessos
cometidos pelo Estado em tempos remotos. Todavia, a fim de se buscar a tao
desejada paz social, torna-se necessario reescrever conceitos, buscando um
equilibrio entre o excesso de punitivismo do século passado com o demasiado
garantismo negativo hodierno.

Tal equilibrio pode ser encontrado na positivagcao da execucao da pena
apos a condenagdo em segunda instancia, visto que ha a observancia de todas as
garantias de defesa insitas do duplo grau de jurisdicdo. Contudo, se ap6s o amplo
debate ainda sobrevier sentenca condenatéria, a pena deve ser imediatamente
executada, a fim de assegurar a aplicagao da lei penal, restando a subsisténcia da
presuncao de Nao-Culpabilidade apenas no tocante aos outros efeitos da declaracao
de culpa.

O direito € uma ciéncia efémera e em constante evolugdo, assim, se faz
necessario sempre o exercicio hermenéutico para identificar os problemas atuais e
tentar soluciona-los através desta ferramenta. Se em tempos de outrora foi necessario
atentar-se para a garantia de direitos individuais devido aos excessos praticados pelo
Estado (Ubermassverbot#), atualmente nos deparamos com demasiadas garantias
que atentam contra a tutela de direitos da coletividade, causando a protecao deficiente
(Untermassverbot).

Entende-se que a base Constitucional para a instituicdo da execugao
provisoéria da pena € extraida dos fundamentos da prisdo preventiva, considerando a

necessaria urgéncia na aplicacdo da lei penal e seu proveito de forma justa e

49 Termo da doutrina Alema que se refere a vedacao de excessos cometidos pelo Estado
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equilibrada, buscando a reducdo da malfadada impunidade que beneficia malfeitores
em detrimento a ordem publica.

Ademais, o Direito Comparado nos leciona que até mesmo os paises
que estdo na vanguarda da protec¢ao aos direitos e garantias fundamentais adotam a
execugao da pena quando exaurido o duplo grau de jurisdigao, o que corrobora a tese
firmada de que nao ha violagao do principio da Presuncao de Inocéncia.

Por fim, em que pese a premente necessidade de instituir a execugao
penal apés o Acordao condenatorio, nao se deve fazé-la considerando unicamente
precedente emanado pelo Supremo Tribunal Federal, notadamente pela crise
institucional instalada pela usurpacao de Poderes da Unido e a instabilidade que
acarreta enorme inseguranga na ordem juridica. Se por um lado ndo ha violagéo a
preceitos constitucionais, atualmente ha dispositivos na legislag&o infraconstitucional
que ainda impedem sua implantagao, devendo ser derrogados por normas positivadas

pelo Poder competente.
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