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Resumo: O presente trabalho analisa o julgamento do Habeas Corpus
n°® 126.292/SP, no qual o Supremo Tribunal Federal decidiu pela
possibilidade da execucdo antecipada da pena quando houver deci-
sdo confirmatdria da condenacado em Segundo Grau de Jurisdicao.
O trabalho foi desenvolvido sob o método dedutivo, tendo como
técnica a documentacao indireta com fontes secundarias (pesquisa
bibliografica). O trabalho objetiva responder a duas indagacdes: 1)
a execucao antecipada de pena pode mudar os conceitos de coisa
julgada e presuncdo de inocéncia?; 2) a execucgio antecipada de
pena corresponde ao retorno das teorias absolutas da pena? Em
sintese, o artigo almeja demonstrar o desacerto da decisio sob o
recorte dos argumentos centrais apresentados no julgado, com-
preendendo que ha inicialmente uma dificuldade de compreensao
quanto a natureza juridica da garantia do estado de inocéncia, e,
ao final, demonstrando como a decisdo fere o conceito de coisa
julgada e reforca as teorias absolutas da pena.

PALAvrAs-cHAVE: Presuncdo de Inocéncia; Normas regras e normas
principios; Teorias absolutas da pena.

ABSTRACT: This paper analyses the judgment of habeas corpus number
126.292/SP, in which the Federal Supreme Court decided for the possibility
of early execution of the penalty when there is a confirmatory decision of the
conviction in Second Degree of Jurisdiction. The work has developed under
the deductive method, having as technique the indirect documentation with
secondary sources (bibliographic research). The paper aims to demonstrate
the mismatch of the decision under the cut of the central arguments
presented in the judgment, understanding that there is, initially, a difficulty
of understanding as to the legal nature of the guarantee of the state of
innocence and, at the end, demonstrating how the decision hurts the
concept of res judicata and reinforces the absolute theories of punishment.

Key-worbs: Presumption of innocence; Legal rules and principles; Absolute
theories of punishment.

SuMaARIo: 1 Introducdo: O caso - 2 Natureza juridica da presungédo
de inocéncia: norma principio ou norma regra? - 3 O estado de
inocéncia como garantia processual decorrente do principio da
culpabilidade - 4 Antecipacado da execucdo da pena: Um retorno
as teorias absolutas da pena e a deturpacao do sistema penal inte-
grado -Consideracdes finais - Referéncias Bibliograficas.
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“Se temos que obedecer a certos principios basicos do Direito
Penal e a certos principios constitucionais, nio podemos, por
razoes supralegais, em determinados casos, deixd-los de lado.
Ou os empregamos em todos 0s casos, ou os rejeitamos”. (Minis-
tro Felix Fischer em voto no Recurso Especial n® 213.064/SP)

1. INTRODUCAO: O CASO

Em 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal deci-
diu, por maioria de votos no julgamento do Habeas Corpus n° 126.292/
SP, que a pendéncia de recursos Especial ou Extraordinirio ndo obsta o
cumprimento prévio de pena privativa de liberdade.

Segundo o Ministro Relator, Teori Zavascki, a execucio da pena
na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria “nio compromete
o nucleo essencial do pressuposto da nio-culpabilidade, na medida em
que o acusado foi tratado como inocente no curso de todo o processo
ordindrio criminal, observados os direitos e as garantias a ele ineren-
tes, bem como respeitadas as regras probatorias e o modelo acusatério
atual”®. Em outras palavras, para o Ministro, a presunc¢io de inocéncia
estaria exaurida no segundo grau de jurisdi¢io ordindrio, haja vista a
impossibilidade de debate das provas em sede de recursos especial e
extraordinario*. Acompanharam o relator os ministros Edson Fachin,
Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Cirmen Lucia e Gilmar
Mendes. Divergiram os ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de
Mello e Ricardo Lewandowski.

O posicionamento adotado em 2016 modifica o antigo enten-
dimento da Corte, o qual fora sedimentado pela decisio do Plenario
no Habeas Corpus 84.078/MG, realizado em 05 de fevereiro de 2009.
Nesse julgado, relatado pelo entdo Ministro Eros Grau, assentou-se,
por sete votos a quatro, que o principio da presunc¢io de inocéncia se

3 P4gina 08 do voto do Ministro no alusivo habeas corpus.

*  “Os julgamentos realizados pelos Tribunais Superiores ndo se vocacionam a
permear a discussdo acerca da culpa, e, por isso, apenas excepcionalmente te-
riam, sob o aspecto fatico, aptidio para modificar a situa¢io do sentenciado”
(p. 13 do voto).
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mostra incompativel com a execugdo da sentenca antes do transito em
julgado da condenacio.

O novo entendimento tornou-se cedico em todo o sistema juridi-
co nacional, de modo que os principais argumentos favoraveis a decisao
foram a necessidade de garantir uma efetividade da persecucio criminal,
evitar a prescricdo e, de certo modo, evitar recursos protelatorios que
impecam a execucdo da pena.

Em que pese o entendimento apresentado pelos sete ministros que
decidiram pela possibilidade de execucio antecipada da pena, tal postura
contraria regras constitucionais (em especial o conceito de coisa julgada
e a presuncio de inocéncia) e representa uma nova faceta das teorias
absolutas da pena, distorcendo a propria finalidade da atividade estatal
de exercer o controle social do intoleravel®. Nesse espeque, o presente
trabalho tem por objetivo apontar como o novo posicionamento infringe
nio apenas a presunc¢io de inocéncia e o conceito de coisa julgada, mas
serve de efeito simbolico a uma nova ansia punitiva estatal embalada por
um verdadeiro fetiche popular® sobre a esfera penal e processual penal.

2. NATUREZA JURIDICA DA PRESUNGAO DE INOCENCIA: NORMA
PRINCiPIO OU NORMA REGRA?

Como bem afirma José de Faria Costa, todo ramo cientifico juri-
dico necessita de um objeto diferenciado e autdbnomo, uma metodologia
propria e principios especificos” que orientem os rumos dogmaticos de
compreensio e estudo da area. Em outras palavras, todo conhecimento
cientifico ou filosofico resulta da existéncia de principios®, os quais podem

5 Sobre o assunto, BUSATO, Paulo César. Por que, afinal, aplicam-se penas? In:
SCHMIDT, Andrei Zenkner. Novos Rumos do Direito Penal Contemporaneo —
Livro em homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto Bittencourt. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 20006, p. 522.

¢ Acerca da correlagio entre fetiche e pena, DAVID, Décio Franco; SALOMAO
NETO, Antonio. Fetichismo e Pena: Reflexdes sobre psicanalise no Direito
Penal. Revista O Mal-Estar no Direito, v. 2, n. 2. Set./2016, p. 1-17.

7 COSTA, José de Faria. Direito Penal Econdmico. Coimbra: Quarteto, 2003, p. 19-20.

8 Informa-se que a classificacdo aqui adotada segue posturas ja apresentadas
anteriormente em: DAVID, Décio Franco. Fundagdo..., Op. cit., p. 153 e ss;

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 3, p. 1143-1174, set.-dez. 2018.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v4i3.180 |

ser definidos como “enunciados l6gicos admitidos como condi¢io ou base
de validade das demais assercoes que compdem dado campo do saber™.

Para Miguel Reale, os principios podem ser divididos em trés
categorias: a) omnivalentes'; b) plurivalentes'}; ¢) monovalentes'?. Para
ele, os principios gerais de direito sdo “enuncia¢cdes normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a compreensio do ordenamento
juridico, quer para a sua aplicagio e integragdo, quer para a elaboracio de
novas normas”®, Os principios ndo sio meros “preceitos de ordem moral
ou econOmica, mas sim esquemas que se inserem na experiéncia juridica,
convertendo-se, desse modo, em elementos componentes do Direito”!4.

Por outro lado, Reale define norma juridica como “uma es-
trutura proposicional enunciativa de uma forma de organizacio ou de
conduta, que deve ser seguida de maneira objetiva e obrigatoria”'s. Deste
modo, a norma juridica terd como caracteristicas a natureza objetivo/
heterénoma (que significa estar com ou contra a vontade de todos) e
a exigibilidade/obrigatoriedade daquilo que enuncia'. Destaca-se que

DAVID, Décio Franco; ZAMBIAZI, Larissa Horn; DRUMMOND, Fernanda
Guerra. Relagiio entre normas e principio no Sistema Penal. In: Paulo César
Busato. (Org.). Fundamentos de Direito Penal (Série Direito Penal Baseado em
Casos). Curitiba: Jurud, 2013, p. 71-92.

° REALE, Miguel. Li¢bes preliminares de Direito. 27. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2010, p. 303.

10 “Quando sdo vilidos para todas as formas de saber, como é o caso dos princi-
pios de identidade e de razio suficiente” (REALE, Miguel. Op. cit., p. 304).

1t “Quando apliciveis a virios campos de conhecimento, como se d4 com o
principio da causalidade, essencial as ciéncias naturais. Mas nio extensivo a
todos os campos do conhecimento” (REALE, Miguel. Loc. cit).

12 S30 aqueles que “s6 valem no dmbito de determinada ciéncia, como é o caso
dos principios gerais de direito” (REALE, Miguel. Loc. cit).

13 REALE, Miguel. Op. cit., p. 304

4 REALE, Miguel. Op. cit., p. 306.

15 REALE, Miguel. Op. cit., p. 95. “Dizemos que a norma juridica é uma estrutura
proposicional porque o seu contetido pode ser enunciado mediante uma ou
mais proposicoes entre si correlacionadas, sendo certo que o significado ple-
no de uma regra juridica s6 é dado pela integracio l6gico-complementar das
proposi¢des que nela se contém. Afirmamos que uma norma juridica niincia
um dever ser porque nenhuma regra descreva algo que é, mesmo quando, para
facilidade de expressio, empregamos o verbo ser” (REALE, Miguel. Loc. cit).

16 REALE, Miguel. Op. cit., p. 93.
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para Reale norma e regra sio palavras sindnimas, uma vez que se refere
aos dois termos de forma indistinta'’.

Ja para Robert Alexy'® e Virgilio Afonso da Silva', as normas
constituem um género do qual os principios e as regras sdo espécies.
Para tanto, fazem uma analise detalhada sobre os critérios distintivos
dos principios e das regras.

O primeiro critério de distin¢do, o qual é utilizado em grande
escala, é o da generalidade, segundo o qual “principios sio normas com
grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalida-
de das regras é relativamente baixo”?. O autor alemio ainda indica que
inimeros critérios podem ser utilizados para a diferenciacio, os quais
acabam por desembocar em trés teses especificas para tal fim?!.

A primeira tese sustenta que nio tem como diferenciar principios
de regras. Assim, qualquer tentativa “seria, diante da diversidade existente,
fadada ao fracasso”?. A segunda tese vale-se dos graus inerentes as nor-
mas, isto é, “os adeptos dessa tese sdo sobretudo aqueles varios autores

7 REALE, Miguel. Op. cit., Capitulos IX a XI, p. 93 — 138.

18 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2011.

19 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteudo essencial, restri-
¢oes e eficacia. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2011.

20 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 87.

2 “Qutros critérios discutidos sio a ‘determinabilidade dos casos de aplicac¢do’,
a forma de seu surgimento — por exemplo, por meio da diferencia¢do entre
normas ‘criadas’ e normas ‘desenvolvidas’ — o cariter explicito de seu con-
teudo axioldgico, a referéncia a idéia de direito ou a uma lei juridica suprema
e a importancia para a ordem juridica. Principios e regras sdo diferenciados
também com base no fato de serem razdes para regras ou serem eles mesmos
regras, ou ainda. No fato de serem normas de argumentacio ou normas de
comportamento” (ALEXY, Robert. Op. cit., p. 88-89). “Ha autores que sus-
tentam que entre regras e principios hd uma diferenca de grau. A partir dessa
idéia, ha aqueles que sustentam que o que distingue ambos seria o grau de im-
portancia: principios seriam as normas mais importantes de um ordenamento
juridico, enquanto as regras seriam aquelas normas que concretizariam esses
principios. HA também aqueles que distinguem ambos a partir do grau de
abstracdo e generalidade: principios seriam mais abstratos e mais gerais que
as regras. Outras classificagdes baseadas em algum tipo de gradacio sio pos-
siveis” (SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 44).

2 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 89.
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que véem no grau de generalidade o critério decisivo para a distingao”?.
A terceira tese defende que além da diferenca de grau existe uma dife-
renca qualitativa, esta é a tese utilizada por Alexy*%. Deste modo, o autor
afirma que “o ponto decisivo na distin¢do entre regras e principios é que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”.

Na mesma toada, Virgilio Afonso da Silva afirma que de acordo
com a teoria dos principios, a diferenciacdo ocorre pela “estrutura dos
direitos que essas normas garantem”. Assim, “no caso das regras, garantem-
se direitos (ou se impoem deveres) definitivos, ao passo que no caso dos
principios sdo garantidos direitos (ou sdo impostos deveres) prima facie”*.

Consequentemente, “se um direito é garantido por uma norma
que tenha a estrutura de uma regra, esse direito é definitivo e devera ser
realizado totalmente, caso a regra seja aplicavel ao caso concreto”’, ou
seja, a regra é sempre aplicada no caso concreto, inclusive no pertinente
a sua excecdo. Ja no condizente aos principios “ndo se pode falar em
realizacdo sempre total daquilo que a norma exige”*, sendo que muitas
vezes se da de forma parcial. Isso ocorre “porque no caso dos principios
hi uma diferenca entre aquilo que é garantido (ou imposto) prima facie
e aquilo que é garantido (ou imposto) definitivamente”?.

Nessa esteira, Alexy conceitua principios como mandamentos de
otimizac¢io, os quais sio caracterizados por “poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfa¢cdo nio
depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilida-
des juridicas™’, em outras palavras, seu uso serd o mais amplo possivel.

Por outro lado, define que as regras servem para restringir a
aplicagio da norma, ou seja, sdo “determinacdes no Ambito daquilo que

2 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 90.

2+ ALEXY, Robert. Loc. cit.

% ALEXY, Robert. Loc. cit.

26 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 45.
27 SILVA, Virgilio Afonso da. Loc. cit.

28 SILVA, Virgilio Afonso da. Loc. cit.

2 SILVA, Virgilio Afonso da. Loc. cit.

30 ALEXY, Robert. Loc. cit.
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é fatica e juridicamente possivel”3!, logo, “as regras sdo normas que sio
sempre ou satisfeitas ou nio satisfeitas. Se uma regra vale, entdo deve se
fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos”2.

Diante de tais consideracdes, verifica-se que a presuncio de ino-
céncia ndo detém contetdo normativo suficiente para ser considerado
um principio, embora, nio raras vezes, seja assim chamado pela doutrina
e jurisprudéncia. Em verdade, apura-se que a densidade normativa da
presuncdo de inocéncia corresponde a uma norma regra, pois nio ad-
mite a ductilidade atribuida aos comandos normativos principiologicos*.

31 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 91.

32 ALEXY, Robert. Loc. cit.. Além disso, Destaca Virgilio Afonso da Silva que
“O elemento central da teoria dos principios de Alexy ¢ a defini¢io de prin-
cipios como mandamentos de otimizagdo. Para ele, principios sdo normas que
exigem que algo seja realizado na maior medida possivel diante das possibili-
dade faticas e juridicas existentes. Isso significa, entre outras coisas, que, ao
contrario do que ocorre com as regras juridicas, os principios podem ser rea-
lizados em diversos graus. A idéia regulativa é a realizacdo maxima, mas esse
grau de realizacdo somente pode ocorrer se as condi¢Oes faticas e juridicas
forem ideais, o que dificilmente ocorre nos casos dificeis. Isso porque, ainda
que nos limitemos apenas as condic¢des juridicas, dificilmente a realizacio
total de um principio nio encontrara barreiras na protecio de outros princi-
pios ou de outros principios. E justamente a essa possivel colisdo que Alexy
quer fazer referéncia quando fala em ‘condig¢des juridicas’. Como ja se viu — e
como se verd também a seguir —, no caso das regras a aplicacdo nio depende
de condigdes juridicas do caso concreto, pelo menos nio nesse sentido apon-
tado. E dessa diferenca de estrutura que decorrem as diferentes formas de
aplicac¢do das normas juridicas: a subsungdo e o sopesamento” (SILVA, Virgilio
Afonso da. Op. cit., p. 46).

3 Em sentido idéntico: TAFFARELLO, Rogério Fernando. Triste tarde de fe-
vereiro no Supremo Tribunal Federal, ou: “um requiém para a presuncio de
inocéncia”. Boletim do Instituto Brasileiro de Direito Penal Econdmico, Ano
04, edicdo especial. 2016, p. 08. Em sentido contrario, defendendo a pre-
suncido de inocéncia enquanto principio: OLIVEIRA, Marlus Heriberto Arns
de; MICHELOTTO, Mariana Nogueira. Presuncdo de inocéncia - avanco ou
retrocesso? Boletim do Instituto Brasileiro de Direito Penal Econémico, Ano
04, edicdo especial. 2016, p. 11-12; LINHARES, So6lon Cicero. Presuncio de
inocéncia prevista no artigo 5° LVII da Constitui¢do Federal - Principio ou
Regra? E possivel sua flexibilizagio? Boletim do Instituto Brasileiro de Direito
Penal Econémico, Ano 04, edi¢io especial. 2016, p. 02.

3 Nesse sentido, é bastante elucidativa a defini¢io de Daniel Wunder Hachem
ao afirmar que a presuncdo de inocéncia é “Tipico exemplo de norma com
carater de regra, no sentido de Ronald Dworkin: aplicivel segundo a logica
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Essa conclusido decorre ndo apenas de que ela deve ser aplica-
da integralmente até o marco normativo do trinsito em julgado, mas,
igualmente, pelas previsdes normativas regulamentadoras da quebra da
presuncio de inocéncia quanto a aplicacdo de penas, consoante preveem
os artigos 105 e 147 da Lei de Execucdo Penal e do artigo 283 do Codigo
de Processo Penal.

Inclusive, é este o entendimento expressado em decisdo do Su-
perior Tribunal de Justica, em 14 de junho de 2017, ao determinar a
impossibilidade de execucio provisoria de pena restritita de direitos®®.
Disso decorre o dbvio: se ndo vale para uma pena restritiva de direitos,
tampouco vale para uma pena privativa de liberdade. Em ambos os casos,
far-se-ia necessaria a revogacgio ou a declaragio de inconstitucionalidade
dos dispositivos legais mencionados, inclusive, do proprio texto consti-
tucional. Em outras palavras, a famosa regra do “tudo ou nada” (all-or-
nothing-fashion) de Ronald Dworkin®® é a que melhor explica a natureza
juridica da presunc¢io de inocéncia, pois ela deve ser aplicada de forma
plena até sua materializacdo em sentido contrario.

3. O ESTADO DE INOCENCIA COMO GARANTIA PROCESSUAL
DECORRENTE DO PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

O estado de inocéncia de todo cidadio é uma conquista que acom-
panha a evolucio da formacao dos Estados modernos como mecanismos
de limita¢do do poderio punitivo estatal. Conforme preceitua Décio Franco
David, a presunc¢do de inocéncia pode ser compreendia como uma das

do tudo-ou-nada. No caso, a norma que fixa o prazo para recurso é valida
e se aplica com tudo. Nio ha espago para ponderacio, diria Robert Alexy.”
(HACHEM, Daniel Wunder. Sepultamento da presuncio de inocéncia pelo
STF (e os funerais do Estado Democratico de Direito). Direito do Estado, n.
86, 2016. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/
daniel-wunder-hachem/sepultamento-da-presuncao-de-inocencia-pelo-stf
-e-os-funerais-do-estado-democratico-de-direito>. Acesso em 21 ago. 2017).

35 STJ. 32 Secdo. EREsp 1.619.087-SC, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura,
Rel. para acérddo Min. Jorge Mussi, julgado em 14/6/2017 (Info 609).

3 Cf. explica¢do do autor comparando as regras juridicas as regras extralegais,
em especial, com as regras de baseball: DWORKIN, Ronald. Taking Rights
Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977, p. 24.-25
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garantias derivadas do principio da culpabilidade®. Essa fundamentacio
vinculada ao aludido principio auxilia na compreensio da amplitude e
aplicabilidade da referida garantia, além de expressar uma das balizas
nas quais ocorre o entrecruzamento das esferas material e processual
do sistema penal. Essas balizas de imbricac¢do e orientacdo normativa/
interpretativa possuem uma finalidade de harmonizar o sistema, sempre
em direcdo a um modelo democritico e constitucional.

A relacdo entre Direito penal material e Direito penal processual,
conforme bem defende Paulo Queiroz, ndo deve ser apenas instrumental,
mas material®®; construindo, portanto, um verdadeiro sistema integrado,
no qual os principios incidam de modo unitirio em ambas as esferas®.
Paulo César Busato também corrobora esse entendimento, ao comparar
as relacoes entre as esferas material e processual, afirma que:

O Direito penal s6 pode produzir uma classe de resultado: pena
ou medida de seguranca. Se esse é o tnico resultado produzido
pelo Direito penal aplicado e ele é induvidosamente aflitivo dos
demais direitos daquele que sofre sua interferéncia, o Processo
deixa de ser um mero mecanismo de viabilizacdo do Direito ma-
terial penal para ocupar um lugar de equivalente protagonismo. E
absolutamente inatil um Direito penal material cheio de garantias
se o Processo penal admite, por exemplo, a tortura como meio
de interrogatorio. Desse modo, uma proposta de organizagio do
Direito penal dentro de uma férmula correspondente a um Estado
social e democratico de Direito nio pode abdicar de preocupagoes
equivalentes no plano do Processo penal.

Conforme asseverado acima, essa relagdo de unicidade/integra-
lidade se apresenta de modo bastante firme quanto a culpabilidade, pois,
na acertada afirmacio de George Peter Fletcher, as normas materiais

37 DAVID, Décio Franco. Fundamentagdo principioldgica do Direito Penal Econo-
mico: um debate sobre a autonomia cientifica da tutela penal na seara econ6-
mica. 2014.263. Disserta¢io (Mestrado em Ciéncia Juridica) — Universidade
Estadual do Norte do Parani, Jacarezinho, Parand, p. 217 e ss.

3 QUEIROZ, Paulo. Direito Processual Penal. Salvador: Jus Podivm, 2018, p. 30.
3 QUEIROZ, Paulo. Op. cit., p. 31.

40 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015,
p. 983-984.
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estabelecem a culpa hipotética, em quanto as normas processuais deter-
minam se um réu é culpado de fato*!. Para o professor da Universidade
de Columbia, a relagio o juizo de culpabilidade se apresenta na relacio
integral por um silogismo legal de culpabilidade, de modo que o tipo penal
em abstrato representa uma premissa maior, enquanto que os fatos dentro
das regras processuais representam a premissa menor, de modo que a con-
clusio (culpado ou inocente) corresponde ao fechamento do silogismo*.

Quanto aos fundamentos de um sistema penal democrético e
integrado, observa-se, com Juarez Cirino dos Santos, que o principio
da culpabilidade é o segundo instrumento mais importante de protecio
individual no Estado de Direito, porque proibe punir pessoas que nio
preenchem os requisitos do juizo de reprovagdo*:. Em outras palavras,
se nio ocorrer confirmacio do silogismo de culpa, conforme preceitua
Fletcher, o Estado ndo poderd intervir na liberdade fisica dos cidadios.

Assim, é verificivel que o principio da culpabilidade tem origem
no reconhecimento do ser humano enquanto valor universal; suas raizes
estdo dispostas na filosofia cristd da Idade Média em razio do pensamento
de respeito ao proximo*t. Tradicionalmente atribui-se ao principio um

41 FLETCHER, George Peter. Basic Concepts of Criminal Law. New York: Oxford
University Press, 1998, p. 7.

42 FLETCHER, George Peter. Op. cit., p. 8.

4 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris/ICPC, 2007, p. 24.

# BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um Direito Penal Democrdtico. 4. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 182-183. BRANDAO, Claudio. Culpabilidade: sua
andlise na dogmatica e no Direito Penal brasileiro. Ciéncias Penais, ano 1,
n. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, set.-dez/2004, p. 171-174. Para este
autor, a culpabilidade enquanto principio s6 pode ser analisada sob a luz do
método do Direito Penal, assim, utilizando-se da topica, afirma: “O principio
da culpabilidade, que traduz a responsabilidade penal do homem, condiciona
o método do direito penal porque é um dos mecanismos para o sopesamento
do caso no processo da decisdo e da argumentacio juridica, possibilitando a
propria realizacio da topica, que para garantir o respeito a dignidade huma-
na pode superar o silogismo, assegurando, em determinados casos, decisdes
até mesmo contra legem. Quando se reconhecem, por exemplo, causas su-
pralegais de inexigibilidade de conduta diversa, que ¢ causa de exclusdo da
culpabilidade, reconhece-se a insuficiéncia do silogismo legal, que por 6bvio
ndo contempla tais causas, valorizando-se o homem pelo reconhecimento de
circunstancias concretas que devem afastar a aplica¢io do tipo penal. Isto é,
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triplo sentido: a) Fundamento da pena (imputabilidade, consciéncia da
ilicitude e exigibilidade de conduta diversa); b) Graduacido (elemento
de determinacio ou medi¢do) de Pena; e, c) Fixacdo de dolo ou culpa
(oposicio a responsabilidade objetiva)*. Desse triplo sentido resultam
trés consequéncias: a) a culpabilidade é a medida da pena; b) a responsa-
bilidade penal é pelo fato e nio pelo autor; e, ¢) ndo ha responsabilidade
objetiva pelo simples resultado*.

Fernando Galvao, por sua vez, defende que a “garantia da culpabili-
dade exige a precisa identificacdo do objeto do juizo de valoragio”™’, motivo
pelo qual, a culpabilidade “ndo pode ser conceito meramente formal e vazio
de conteudo, pois, caso contrario, o individuo submete-se ao incontroldvel
e imprevisivel ", Por esta razio, deve-se sempre levar em consideracio
que o principio da culpabilidade esta atrelado a “norma constitucional que
proclama a dignidade da pessoa humana como um dos primeiros funda-
mentos da Reptblica (art. 1, II1)"#. Eis, entdo, que as trés consequéncias
atreladas aos trés sentidos apontados por Bitencourt devem ser ampliadas,
resultando, atualmente, em cinco garantias®: a) Responsabilidade pessoal
(ouindividual); b) Responsabilidade subjetiva ou culpabilidade em sentido
estrito; ¢) Responsabilidade pelo fato; d) Presuncio de inocéncia ou nio
consideracgio prévia de culpabilidade; e, e) Individualizagio da pena®..

pois, o uso da topica para aumentar a liberdade, o que confirma que o homem
¢ um ser reconhecido em sua dignidade no direito penal, sendo, no dmago, o
proprio fim desse direito. (BRANDAO, Claudio. Culpabilidade..., p. 178).

# Por todos: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito penal: Parte Ge-
ral, vol. 1. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 14.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 15.

47 GALVAO, Fernando. Direito Penal: Parte Geral. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013,
p. 141.

4% GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 141.
4 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2010, p. 136.

50 Conforme DAVID, Décio Franco. Consideragdes sobre as garantias do prin-
cipio da culpabilidade no Direito Penal Econdmico. In: CAMARA, Luiz An-
ténio; FONTELLA, Bibiana. (Org.). Revista do Instituto Brasileiro de Direito
Penal Econdmico. Florianépolis: Empoério do Direito, 2016, v. 1, p. 157-188;
DAVID, Décio Franco. Delitos de Acumulagdo e protegdo ambiental. Belo Hori-
zonte: Editora D’Placido, 2017, p. 227 e ss.

51 DAVID, Décio Franco. Fundamentagdo..., Op. cit., p. 209.
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Reitera-se, portanto que de acordo com a garantia da presungdo
de inocéncia ou ndo consideragdo prévia de culpabilidade, a culpabilidade
se insere nio apenas nos mecanismos de Direito material, mas é im-
prescindivel a matéria processual®2. Assim, nio obstante esta garantia
estar devidamente prevista no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicio,
verifica-se norma de extrema importancia ante a atuagdo penal esta-
tal, cada vez mais influenciada aos mecanismos midiaticos®. Apenas
a titulo elucidativo, podem ser utilizadas as expressoes “presuncao de
inocéncia” e “presuncio de nio culpabilidade” como sindnimos; afinal,
como bem pondera Gustavo Badaro, “as expressdes ‘inocente’ e ‘nio
culpavel’ constituem somente variantes semanticas de um idéntico
contetdo. E inttil e contraproducente a tentativa de apartar ambas
as ideias”®. Por tal razio, podem ser usados ambos os termos para se
referir a garantia.

Segundo Rogério Lauria Tucci, a presun¢ao de inocéncia consiste
na “asseguracio, ao imputado, do direito de ser considerado inocente até

2“0 fato de que o principio de culpabilidade seja fonte comum de outros prin-
cipios tanto na seara do direito material quanto do direito processual penal
vem em reforco da idéia de comunhio de fontes entre o Direito penal e o
Direito processual penal e em evidente rechace aqueles que preconizam a
possibilidade de uma teoria geral do processo, capaz de abrigar sob um mes-
mo arcabougo principiolégico o processo penal e o processo civil” (BUSATO,
Paulo César. Fundamentos..., Op. cit., p. 205). Posicionamento idéntico em
BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Op. cit., p. 39, rodapé 69. Sobre uma teo-
ria auténoma do Direito Processual Penal frente ao Direito processual Civil:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o contetido do processo penal.
Curitiba: Juru, 1989, p. 129 e ss.

53 Sobre o assunto, urge transcrever um trecho de um julgado do Supremo Tri-
bunal Federal: “Ndo se desconhece que programas jornalisticos sensaciona-
listas infestam o cotidiano, influenciando de maneira s6rdida a percepcio e
o raciocinio do cidadio, substituindo o resguardo do direito constitucional
a informacio por deturpacio de fatos e versdes. O “gosto de sangue” parece
ser o mote principal desses veiculos, que desconhecem respeito por vidas
inocentes e honra alheia, em nome da necessidade de clientela e audiéncia,
que, em substancia, se reduzem a busca de mercado e, pois, de lucro sem
compromisso ético” (HC 111756 MC, Relator(a): Min. Ricardo Lewandows-
ki, julgado em 22/12,/2011, publicado em processo eletronico DJe-022 divulg
31/01/2012 public 01/02/2012).

s+ BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 57.
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que sentenca penal condenatoéria venha transitar formalmente em julgado,
sobrevindo, entdo a coisa julgada de autoridade relativa”s.

Assim, a garantia de que serd mantido o estado de inocéncia até
o transito em julgado da sentenc¢a condenatoria provoca consequéncias
diretas na forma de tratamento para com o réu, no 6nus da prova e na
“obrigatoriedade de que a constatacio do delito e a aplicacdo da pena
serdo por meio de um processo com todas as garantias e através de uma
sentenca fundamentada (motivagido como instrumento de controle da
racionalidade)”ss.

Acerca do tratamento para com o réu, destaca Aury Lopes Jr que
a presunc¢io deve ser um principio da maior relevincia, pois ele obriga
0 juiz “ndo s6 a manter uma posicido “negativa” (ndo o considerando
culpado), mas sim a ter uma postura positiva (tratando-o efetivamente
como inocente)”%. Afirma ainda que a presuncio de inocéncia

a) Predetermina a ado¢do da verdade processual, relativa, mas
dotada de um bom nivel de certeza pratica, eis que obtida segundo
determinadas condigdes.

b) Como consequéncia, a obtengio de tal verdade determina um
tipo de processo, orientado pelo sistema acusatério, que impoe a
estrutura dialética e mantém o juiz em estado de alheamento (re-
chaco a figura do juiz-inquisidor — com poderes investigatorios/
instrutdrios — e consagracio do juiz de garantias ou garantidor).

¢) Dentro do processo, traduz-se em regras para o julgamento,
orientando a decisio judicial sobre os fatos (carga da prova).

d) Traduz-se, por tltimo, em regras de tratamento do acusado, posto
que a interveng¢io do processo penal se di sobre um inocente.

% TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal bra-
sileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 313.

5 LOPES JUNIOR, Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal: fundamentos da
instrumentalidade constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p- 176.

57 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 218.

5 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitu-
cional. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 179. A mesma passagem
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Por tal motivo, é possivel afirmar que essa garantia, formadora de
um processo penal liberal, se impde como um verdadeiro dever de trata-
mento, atuando tanto na dimensio interna do processo quanto na externa®.

Em sua dimensio interna, impoe um dever de tratamento ao juiz,
no sentido de repassar todo o 6nus probatorio a acusagio e que a divida seja
uma baliza absolutdria, a0 mesmo tempo em que o uso de prisdes cautelares
ndo se dé de modo abusivo®. Na dimensio externa, “a presun¢io de inocéncia
exige uma protecio contra a publicidade abusiva e a estigmatiza¢io (preco-
ce) do réu”®!, sua consequéncia logica é que o “bizarro espeticulo montado
pelo julgamento midiatico deve ser coibido pela eficicia da presuncio de
inocéncia”®. Em sintese, a garantia da nio presuncio de culpabilidade afeta
diretamente o dnus probatorio, a limitacdo da publicidade sobre o réu e o
processo e a vedacio ao uso abusivo de prisoes cautelares®.

Gustavo Badaro, ao comentar o contetdo da garantia, afirma
que o estado de inocéncia possui trés significados®’. Primeiramente,

consta em LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investiga¢do
preliminar no processo penal. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 71.

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Op. cit., p. 220; LOPES JUNIOR,
Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Op. cit., p. 181.

¢ LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual e sua conformidade constitucional.
Op. cit., p. 181.

¢ LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual e sua conformidade constitucional.
Loc. cit.

2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual e sua conformidade constitucional. Loc.
cit. Nesse sentido, Claus Roxin afirma que a imagem do acusado deve sempre
ser preservada, pois integra o campo dos direitos personalissimos, cf. ROXIN,
Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2003, 127-128.

¢ LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Op. cit., p. 220. Alberto Bin-
der afirma que a presunc¢io de nio-culpabilidade mostra que “‘ninguém ¢é
culpado se uma sentenca nio o declara assim’. Isto, de fato, significa: 1. Que
somente a sentenga tem essa faculdade. 2. Que no momento da sentenca exis-
tem duas possibilidades: culpado ou inocente. Nao existe uma terceira possi-
bilidade. 3. Que a ‘culpabilidade’ deve ser juridicamente provada. 4. Que essa
construcdo implica a aquisicdo de um grau de certeza. 5. Que o acusado ndo
tem que provar sua inocéncia. 6. Que o acusado nio pode ser tratado como
um culpado. 7. Que nio podem existir mitos de culpa, isto é, partes da culpa
que nio precisam ser provadas” (BINDER, Alberto M. Introdugdo ao Direito
Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 87).

¢+ BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 57.
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uma faceta de garantia politica correspondente a adog¢io de um processo
acusatorio, no qual, o in dubio pro reo se torna um consectario necessario.
Em segundo lugar, é uma regra de tratamento do acusado “a ser utilizada
sempre que houver davida sobre fato relevante para a decisio do pro-
cess0”%. A terceira repercussao expressa uma regra de tratamento do
acusado, impondo limites as prisdes cautelares e a execugio provisoria
ou antecipada da pena®®.

Especificamente quanto a impor uma regra de tratamento,
percebe-se uma harmonizacio com a proposta de Luigi Ferrajoli, para
quem a presuncio de inocéncia deriva do principio de submissio a
jurisdicao®. O principio de submissdo a jurisdi¢do exige que ndo haja
culpa sem juizo e que ndo haja juizo sem que a imputagdo acusatdria
se sujeita a provacgdo e uma possivel refutacio®. Assim, por tal prin-
cipio, Ferrajoli defende a presuncio de inocéncia do imputado até
prova contraria decretada pela sentenca definitiva de condenacio®.
Essa perspectiva garantista reforca a proposta aqui defendida de que a
garantia do estado de inocéncia (ou presuncio de nio-culpabilidade) é
um efeito direto do principio da culpabilidade, a qual s6 é afastada no
caso concreto (premissa menor do silogismo proposto por Fletcher)
com o transito em julgado de uma sentenc¢a condenatdria, ou seja, com
a formacio de coisa julgada. A coisa julgada torna os efeitos da sentenca
imutdaveis, produzindo imutabilidade de acordo com suas duas naturezas
(formal e material).

A coisa julgada formal corresponde a imutabilidade da sentenca
no proprio processo, a qual ocorre pela preclusio das vias impugnativas
sendo que tal faceta da coisa julgada se aplica a todas as formas de sentenca,
inclusive a terminativa’. Por sua vez, a coisa julgada material equivale a
imutabilidade dos efeitos da sentencga, sendo aplicada, apenas, as decisoes

¢ BADARO, Gustavo Henrique. Loc. cit.
6 BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 58.

¢ FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 505.

% FERRAJOLI, Luigi. Loc. cit.
¢ FERRAJOLI, Luigi. Loc. cit.
7 BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit, p. 547.
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de mérito, as quais projetam seus efeitos para fora do processo”’. Com
isso, “formada a coisa julgada material, o objeto do processo nio podera
voltar a ser discutido em outro processo envolvendo as mesmas partes:
€ o que se denomina fungio negativa da coisa julgada””2.

Observa-se com tais conceitos que com a determinagido do tex-
to constitucional de que a presuncio de inocéncia produz efeitos até o
transito em julgado de sentenca condenat6ria, o que se esta afirmando é
que sem ocorrer coisa julgada material ndo é possivel afastar tal presun-
¢do! O mesmo raciocinio pode ser extraido das regras constantes nos ja
mencionados artigos 105 e 147 da LEP e 283 do CPP.

Em sentido contrario ao aqui defendido, advogando a possibilidade
de execucio antecipada da pena pela flexibiliza¢do da regra da presuncio
de inocéncia, Américo Bedé Junior e Gustavo Senna afirmam que nio
deve prevalecer uma presuncio de inocéncia diante de uma sentenca
condenatéria que “analisou a fundo as questoes e circunstiancias do caso
concreto””?. Igualmente, destacam o fato de que recursos parao STF e o
STJ ndo possuem efeito suspensivo’. No entanto, esse segundo argumento
é facilmente refutado pelo artigo 1.029, § 5° do Cddigo de Processo Civil
de 2015, que prevé o efeito suspensivo para ambos os recursos. Quanto
ao primeiro argumento (sem sequer tratar do desrespeito ao duplo grau
de jurisdi¢ido), os autores distorcem nio apenas o conceito de coisa
julgada e transito em julgado, como também demonstram fé em um
julgamento isento de parcialidades extraprocessuais submissas as mais
variaveis desconfian¢as que se podem ter quando o processo penal se
propoe a satisfazer o atual anseio popular de alcancar pacificacdo social
pelo processo penal. De acordo com a certeira explicacdo de Rubens Ca-
sara, a obtencio de pacificac¢io social pelo processo penal é um mito que
serve apenas aos movimentos repressistas e a uma violenta e opressora
politica criminal de “gestdo da pobreza”, servindo, consequentemente,

7t BADARO, Gustavo Henrique. Loc. cit.
72 BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit, p. 548.

73 BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. Principios do Processo Penal: en-
tre o garantismo e a efetividade da sancdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 84.

7+ BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. Op. cit., p. 85.
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ao desmonte das politicas sociais cidadis e democraticas, conforme tem
ocorrido em inimeros casos concretos’s.

Desta forma, o entendimento esbog¢ado no HC n° 84.078 /MG é o
que melhor se coaduna com a garantia de inocéncia, a qual € uma regra que
deve ser aplicada a todo processo penal de modo que a execucio da pena
s6 pode ser iniciada apos o transito em julgado da sentenca condenatoria.

Nesse sentido, valido transcrever as palavras do Ministro Eros
Grau ao julgar o alusivo writ: “Apenas um desafeto da Constituicdo ad-
mitiria que alguém fique sujeito a execugdo antecipada da pena de que se
trate. Apenas um desafeto da Constituicao””¢. Defender o cumprimento
antecipado da pena corresponde a subtrair do réu sua condi¢do de sujeito
processual, convertendo-o em um objeto do processo?”’.

A aplicabilidade de sancio antes do transito em julgado da senten-
¢a condenatoria foi objeto de analise da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso “Ricardo Canese vs. Paraguai”, decidido em 2004. No
referido caso, Ricardo Nicolas Canese Krivoshein teve o reconhecimento
da lesdo aos seus direitos humanos por ficar proibido de sair do pais por
um periodo de quase oito anos por ter praticado o delito de difamacio

75 CASARA, Rubens R. R. Mitologia Processual Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2015,
p. 194-197.

76 No mesmo sentido, Amilton Bueno de Carvalho afirma que: “salvar o futuro
do direito ¢ salvar o futuro da democracia, sdo as duas caras de uma mes-
ma moeda: no momento que se joga fora o direito, joga fora a democracia;
quando se joga fora a democracia, se joga fora o direito; s6 ha democracia
sustentada pelo direito, s6 hd direito dentro da democracia (um sistema legal
construido fora da democracia nio é direito) e o critério legitimador interno
do direito, no plano de sua verticalidade, é a Constituicdo. Dai porque o juiz
deve estar vinculado a lei, mas ndo a qualquer lei — somente deve obediéncia
aquelas que fazem presentes os valores materiais previstos na Constituicio
ou em principios inegociaveis. Para ele, o direito, entio, é sistema de protecio
do débil; ambiciona-se um Estado social maximo e um Estado punitivo mini-
mo; um maior bem-estar ao nio desviante e o menor sofrimento possivel ao
desviante — a quem se deve permitir o gozo de direitos, embora com alguma
limitacdo; existem principios que nem a unanimidade pode revogar: sio a
protecio do um contra todos” (CARVALHO, Amilton Bueno. Direito Penal
a marteladas: Algo sobre Nietzsche e o Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2013, p. 46-47).

77 Sobre a diferenciac¢io entre sujeito do processo e objeto do processo: ROXIN,
Claus. Op. cit., p. 123 e ss.
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contra seu concorrente a presidéncia do Paraguai Juan Carlos Wasmosy.
Embora Canese tenha sido absolvido em 2002 pela Corte Suprema de
Justica do Paraguai, ele havia sido condenado em primeiro grau, motivo
pelo qual teve seu direito de sair do pais restringido. A CIDH reconheceu
na sentencga que a restri¢do ao direito de ir e vir equivaleu a antecipacio
da execucio da pena, o que violou a presungio de inocéncia.

Corroborando o entendimento aqui exposto, Estefinia Maria de
Queiroz Barbosa e Guilherme Brenner Lucchesi afirmam que a decisio
do STF permite duas interpretacdes: a) “ou passamos a entender que a
prisao de alguém baseada em sua culpa nio significa considera-lo culpado,
torcendo a logica e executando pena restritiva de liberdade em relacdo a
pessoas inocentes””, o que por si s, seria um absurdo sem precedentes
dentro do ordenamento ou b) “admitimos que o texto de uma clausula
pétrea constitucional pode ser totalmente desconsiderado, abrindo peri-
goso precedente para futuras infragdes a ordem constitucional®, o que
geraria uma insegurancga juridica sem limites.

Ante o exposto, desde ja é possivel concluir que a postura apre-
sentada pelo STF ao decidir o HC 126.292/SP fere a garantia do estado
de inocéncia, motivo pelo qual deve ser modificado, retornando-se ao
posicionamento anteriormente exposto no HC 84.078/MG®'.

78 Conforme item 162 do capitulo 3.2 da sentencga (disponivel em: <http: //www.
corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=218>.
Acesso em 21 ago. 2017). Maiores declina¢bes sobre o processo podem ser
encontradas em GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: aborda-
gem conforme a Constitui¢do Federal e o Pacto de Sio José da Costa Rica. Sio
Paulo: Atlas, 2014, p. 105 e ss.

7 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz; LUCCHESI, Guilherme Brenner. A
interpretacdo inconstitucional do STF no HC 126.292. Boletim do Instituto
Brasileiro de Direito Penal Econémico, Ano 04, edi¢io especial. 2016, p. 07.

80 BARBOSA, Estefinia Maria de Queiroz; LUCCHESI, Guilherme Brenner.
Loc. cit.

81 No mesmo sentido, OLIVEIRA, Marlus Heriberto Arns de; MICHELOTTO,
Mariana Nogueira. Loc. cit. Sobre essa afirmacio, é merecedor de transcri¢io
um trecho do voto do Ministro Marco Aurélio Mello no HC em comento: “Re-
conheco que a época é de crise maior, mas justamente nessa quadra de crise
maior é que devem ser guardados parametros, principios, devem ser guarda-
dos valores, ndo se gerando instabilidade porque a sociedade nio pode viver
aos sobressaltos, sendo surpreendia. Ontem, o Supremo disse que nio poderia
haver execucio provisoria, em jogo, a liberdade de ir e vir. Hoje, pode”.
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4. ANTECIPACAO EXECUCAO DA PENA: UM RETORNO AS TEORIAS
ABSOLUTAS DA PENA E A DETURPACAO DO SISTEMA PENAL INTEGRADO

Além da infracdo ao estado de inocéncia, apura-se que no jul-
gamento do HC 126.292/SP foram utilizados argumentos retdricos para
comprovar e fundamentar uma postura previamente adotada, tais como
anecessidade de superar o paradigma da prescri¢io pela demora de exe-
cuc¢io da pena e a contencio de recursos protelatdrios, ambos os pontos,
segundo os ministros, seriam geradores de impunidade.

Como bem salienta Amilton Bueno de Carvalho, o discurso
de impunidade é uma crenca generalizada, e por ser crencga, “depende
unicamente da fé (justifica-se por si-mesmo): ndo interessa saber se é
verdade ou nio, se isso estd comprovado ou ndo — a fé indica que é e
pronto, é-porque-¢é!”%2, Essa crenca generalizada se verifica, por exemplo,
no trabalho de So6lon Cicero Linhares, segundo o qual o STF teria dado
uma resposta a sociedade por confrontar a impunidade®. Entretanto essa
argumentacio estd pautada em uma atuagio simbolica® do Direito penal
e acaba por renovar as teorias absolutas da pena.

Segundo a visdo retributiva, a pena corresponde a “uma com-
pensacdo de culpa, uma resposta estatal ao mal cometido, de modo a
restabelecer a ordem dos valores, tais como devem ser”®®. Em outras
palavras, para essa teoria “o fundamento que justifica o castigo radica
em que este € a justa retribuicdo da violagdo do direito cometida pelo
delinquente”®¢. Por isso, para aqueles que defendem tal teoria, a pena
“ndo vislumbra nenhum fim socialmente ftil, postulando a resposta,
a expia¢do do mal cometido, traduzido juridicamente por um injusto

82 CARVALHO, Amilton Bueno de. Op. cit., p. 81.
83 LINHERES, So6lon Cicero. Op. cit., p. 03.

8% Sobre o uso inadequado do simbolismo: DAVID, Décio Franco. Simbolismo: o
hamburguer do marketing politico-criminal. Escola Superior de Direito Ptbli-
co. Disponivel em: <http://esdp.net.br/simbolismo-o-hamburguer-do-mar-
keting-politico-criminal />. Acesso em 03 mar. 2017.

8 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da Pena: Conceito material
de delito e sistema penal integral. Sio Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 205.

8¢ BOZZA, Fabio da Silva. Teorias da Pena: Do discurso juridico a critica
criminoldgica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 07.
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culpavel”®. Em suma, para o retribucionismo a pena é um mal que ob-
jetiva a contraposicdo de outro mal correspondente ao crime®.

Os dois principais autores desse modelo tedrico foram Immanuel
Kant e Georg Wilhelm Friedrich Hegel, expoentes maximos da filosofia
idealista alem3, sendo que ambos os autores trabalharam com a ideia de
retribui¢io do mal pela pena. A diferencga entre suas propostas é que Kant
se fundamentou em argumentos éticos e morais, enquanto que Hegel
trabalhou com uma fundamentacio de base juridica®.

Embora ambas as propostas tenham resultado em acertos
dogmaticos como a ideia de proporcionalidade da puni¢io diante
do crime realizado e de responsabilizacdo pautada na culpabilidade
individual do sujeito®, certamente, as criticas a elas atribuidas pre-
ponderam. Afinal, a proposta do Direito penal de exercer o controle
social pela protecio de bens juridicos nao é compativel com a “simples”
punicdo ou retribui¢io do mal. Do mesmo modo, a teoria kantiana
pode resultar em um Estado déspota, o que proporciona, igualmente,
a formalizacdo de uma justica meramente punitiva, que “nao leva
em consideracio o homem como um ser social, em convivéncia com
outros homens”?!, bastando recordar do famoso exemplo da “ilha”?2.
Ainda, a critica que merece maior mérito possui bases politico-cri-
minais. Observe-se que a realidade latino-americana impede o uso da
proposta retribucionista haja vista que esse se “baseia no pressuposto
da existéncia prévia de uma igualdade social”®?, a qual é uma falicia

87 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Op. cit., p. 206.
88 BUSATO, Paulo César. Direito Penal. Op. cit., p. 749.

89 Sobre as bases epistemologicas de seus pensamentos: SANTOS, Juarez Cirino.
Op. cit., p. 456; BUSATO, Paulo César. Direito Penal. Op. cit., p. 751-752.

% BUSATO, Paulo César. Fundamentos do Direito penal brasileiro. 3. ed. Curitiba:
Edicdo do Autor, 2012, p. 309.

1 FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, Willian
Terra de; BRITO, Alexis Couto de. Direito Penal Brasileiro: Principios funda-
mentais e sistema. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 194.

2. FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, Willian
Terra de; BRITO, Alexis Couto de. Loc. cit.

% BUSATO, Paulo César. Fundamentos do Direito penal brasileiro. Op. cit., p. 312.
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nos estados latino-americanos, principalmente diante do vertiginoso
uso midiatico do processo penal®.

Porém, embora tais criticas sejam bastante contundentes, nio
é tdo simples assim superar os paradigmas retribucionistas (sejam
eles de vertente kantiana® ou hegeliana®). Principalmente, pelo fato
de que a psicologia popular e a necessidade de superacio do “para-
digma” da impunidade constroem uma nova base antropolégica para
a pena retributiva®. Esse imagindrio coletivo influenciado pelo forte
papel desempenhado pela midia que, “sem contraditorio, ampla de-
fesa ou presuncio de inocéncia, ja fornece os culpados, antes mesmo
da instrucdo criminal”®®, materializam as medidas que John Pratt* e
Simon Hallsworth'® definem como puni¢io pés-moderna. Segundo
Hallsworth, as “fontes das quais a punicido p6s-moderna deriva tem
suas raizes nio somente na légica da ordem penal pré-moderna, mas

% “A influéncia da televisio (e das corporac¢des mididticas que a exploram) no
funcionamento concreto do sistema de justica explica, em grande parte, o
processo de dessimbolizag¢io (do desaparecimento dos limites constitucio-
nais, por exemplo) que faz com que os direitos e garantias fundamentais
passem a ser tratados como mercadorias, portanto negociaveis” (CASARA,
Rubens R. R. Processo Penal do Espetdculo (e outros ensaios). 2. ed. Florian6-
polis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 13).

% Sobre a dificuldade de superar a matriz kantiana: GRECO, Luis. A ilha de
Kant. In: GRECO, Luis; MARTINS, Anténio Carvalho. Direito penal como cri-
tica da pena: estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70° aniversario
em 2 de setembro de 2012. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 263-279.

% Sobre a dificuldade de superar a matriz hegeliana: DAVID, Décio Franco; SA-
LOMAO NETO, Antonio. Reflexdes sobre a pena em Hegel. VI Simpésio In-
ternacional de Andlise Critica do Direito, 2017, Jacarezinho. Anais do VI Sim-
posio Internacional de Andlise Critica do Direito. Jacarezinho: UENP, 2016,
p. 120-137.

%7 No mesmo sentido: SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p, 456; BOZZA, Fa-
bio da Silva. Op. cit., p. 09.
% CASARA, Rubens R. R. Processo Penal do Espetdculo. Op. cit., p. 13.

% PRATT, John. O retorno dos “homens carrinho de mdo” ou a chegada da pu-
ni¢do pés-moderna? In: CANEDO, Carlos; FONSECA, David S (Org.). Ambi-
valéncia, contradigdo e volatilidade no sistema penal. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2012, p. 128-160.

10 HALLSWORTH, Simon. A questio de uma punicio pés-moderna. In: CANE-
DO, Carlos; FONSECA, David S (Org.). Ambivaléncia, contradigdo e volatilida-
de no sistema penal. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2012, p. 185-209.
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especificamente na economia penal de excesso a qual ela estava vin-
culada”1!, possibilitando que clamor punitivo popular — sem qualquer
senso racional critico — migre da execuc¢io da pena para as garantias
processuais, em uma verdadeira antecipa¢do de barreiras de imputacio
do sistema de justica criminal, destruindo por completo os anseios que
a modernidade projetou para Estados com sistemas democraticos!®.
Essa nova base configura o que David e Salomio Neto caracterizam
como fetichismo penal'®. Isso ocorre porque o discurso punitivista se
concentra na antecipacio do seu objeto de desejo (gozo), trazendo a
punicio para dentro do campo processual. Dessa forma, a pena passa a
ser um “objeto”, ndo importando o que é desejado, mas, sim, o motivo
sublime do desejo (visualizacdo da puni¢io): A pena é desejada como
espeticulo e o espetaculo nio pode atrasar! Assim ela propicia uma
sensacio de satisfacdo! e, psicanaliticamente, um gozo rapido. Nas
palavras dos autores:

A esséncia da pena, seus horrores e a condicdo sob a qual ela sub-
mete o criminoso sdo abandonadas pela perspectiva fetichista. O
que realmente importa é: “ele fez errado, tem de pagar”. Com isso,
hd uma espécie de idealiza¢do, na melhor forma de transubstancia-
cdo de valores, na qual a pena é esse instrumento magico e santo
de gozo. Ela submete o homem ndo a sua perda de subjetividade,
como nos campos de concentragdo nazistas, nem ao criminoso
que confessa como nos gulags soviéticos (ZIZEK, 2013, p. 66),
mas sim ao milagre da ressocializagao.

101 HALLSWORTH, Simon. Op. cit., p. 206.

102 Em sentido proximo, Alexandre Morais da Rosa afirma que na atual conjectu-
ra penal, o mecanismo sancionador serve para manter as regras de interesse
do mercado, motivo pelo qual hd que se punir alguém (objetos) para que o
sistema se mantenha (Cf. ROSA, Alexandre Morais da; CARVALHO, Thiago
Fabres de. Processo penal eficiente e ética da vinganga: em busca de uma crimi-
nologia da nio violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 71-73.

103 DAVID, Décio Franco; SALOMAO NETO, Antdnio. Fetichismo e Pena. Op.
cit., p. 10 e ss.

104 O marcante capitulo inicial de Vigiar e Punir de Foucault com a descricio da
execu¢ido de Damiens é um perfeito exemplo do espeticulo que circunda a
pena (FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. 36. ed. Pe-
tropolis: Vozes, 2009, p. 9 e ss).
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O discurso da impunidade reforc¢a esse fetiche pois, por meio
dele, a pena é desejada enquanto instrumento de conversio de crimi-
nosos em “homens de bem”!%, ainda no curso processual. O problema
de tal perspectiva é que, em estrita semelhanca com o sujeito fetichista
de Sigmund Freud!®, é sabido tampouco a pena em si tem esse poder
magico, quanto mais o processo penal. Pelo contrario!

Nesse enfoque critico psicanalitico, a antecipa¢io da execucio
da pena pode ser atribuida a necessidade de um gozo rapido, a mera
satisfacio do fetiche por um pseudoprazer em razao do sofrimento cor-
poral alheio'?”. Afinal, é impossivel dissociar a ideia de puni¢io (prisio)
de penas corporeas'®.

Nio obstante tais constatagoes, verifica-se que a dnsia punitivista
ainda proporciona outros argumentos aos ministros do STF. Em especial,
depreende-se de seus votos que o cerne da discussdo foi redundante
quanto ao efeito suspensivo dos recursos Especial e Extraordinario. No
entanto, o verdadeiro problema nio estd alocado, apenas, em aspectos
procedimentais, mas, fundamentalmente, quanto a permanéncia de res-
peito de uma regra constitucional e sua eficacia de norma constitucional
que se materializa de forma integrada (planos material e processual).

Além disso, durante o julgamento do HC 126.292/SP foram
realizadas mengoes ao Direito constitucional comparado como mero

105 Eis aqui a defini¢do das Tarantulas de Friedrich Nietzsche: “Assim, entretanto,
aconselho-vos, meus amigos: desconfiai de todo aquele no qual o impulso de
castigar é poderoso! Sio pessoas de ma raga e de ma linhagem; de seus sem-
blantes espreitam o carrasco e o perseguidor. Desconfiai de todos aqueles que
falam muito de sua justica! Em verdade, em suas almas nio é s6 o mel que lhes
falta. E quando se intitulam “bons e justos”, nio vos esqueceis de que nio falta
nada para tornd-los fariseus, exceto — poder” (NIETZCHE, 2014, p. 136).

196 Sobre o fetichismo para Freud: FREUD, Sigmund. Obras Completas, volume
17: Inibi¢io, sintoma e angustia, O futuro de uma ilusio e outros textos (1926-
1929). Sio Paulo: Companhia das Letras, 2014, p. 303 e ss; DAVID, Décio
Franco; SALOMAO NETO, Antdnio. Fetichismo e Pena. Op. cit., p.06 e ss.

107 Acerca da aplicagdo de uma punicdo fetichista em casos concretos: SMA-
NIOTTO, Joao Vitor Passuello; DAVID, Décio Franco. Parcialidade e fetiche:
Freud Explica. In: PRONER, Carol et. al. (Org.). Comentdrios a uma sentenga
anunciada: o processo Lula. Bauru: Canal 6 Editora, 2017, p. 224-230.

198 COSTA, José de Faria. Linhas de direito penal e de filosofia: alguns cruzamentos
reflexivos. Coimbra: Coimbra editora, 2005, p. 87 e ss.
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argumento de autoridade’® para fundamentar a decisdo tomada'°. Como
bem anotam Barbosa e Lucchesi, trazendo o estudo feito por membros
do Ministério Publico Federal sobre o tema''!, o Ministro relator, em
seu voto, alega que “em nenhum pais do mundo, depois de observado o
duplo grau de jurisdicao, a execucdo de uma condenacio fica suspensa,
aguardando referendo da Corte Suprema”.

Aqui, mais uma vez, apura-se um erro na fundamentacgio da de-
cisdo, afinal, “o uso do direito constitucional comparado deve ser feito
com método, sendo necessario enfrentar i) o contexto sdcio-politico
no qual juizes de outros cortes decidiram e ii) o ordenamento juridico-
constitucional de cada pais”''?> e ndo como indicac¢do apenas de que em
ordenamentos estrangeiros a regra é essa ou aquela.

Assim, resta evidenciado o desacerto da decisdo tomada pelo STF
no julgamento, necessitando-se, com urgéncia o retorno ao entendimento
anterior, apresentado no HC n° 84.078/MG. Somente assim, estard sendo
cumprida a garantia de presuncio de inocéncia e o respeito ao conceito
de transito em julgado.

CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme argumentos apresentados acima e refor¢cando que a
decisido do STF se vincula ao senso comum, o qual é demasiadamente
agressivo, exigindo “punir cada vez mais e cada vez mais a penas longas e
cada vez mais com menos beneficios no momento da execugio penal”*3,

109 “Nesse tipo de argumentacio, a pessoa que toma a decisdo e a decisdo em si
mesma sio mais importantes do que o raciocinio desenvolvido para se chegar
nela. Ao argumentar, a pessoa da autoridade expde os motivos pelos quais
foi convencida de determinada solucio juridica. (...) De qualquer forma, o
objetivo da autoridade nio é, nesse registro, argumentar em nome da melhor
solucio possivel para o caso, mas sim apresentar as razdes pelas quais formou
sua opinido pessoal sobre qual deva ser a melhor solu¢do para o caso” (RO-
DRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do Direito
(brasileiro). Sdo Paulo: FGV Editora, 2013, p. 73-74, itdlicos no original).

110 BARBOSA, Estefinia Maria de Queiroz; LUCCHESI, Guilherme Brenner. Loc. cit.
111 BARBOSA, Estefinia Maria de Queiroz; LUCCHESI, Guilherme Brenner. Loc. cit.
112 BARBOSA, Estefinia Maria de Queiroz; LUCCHESI, Guilherme Brenner. Loc. cit.
113 CARVALHO, Amilton Bueno de. Op. cit., p. 81.
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pode-se concluir, em resposta as duas indagacGes que nortearam o pre-
sente artigo''*, que:

1. A presuncido de inocéncia ndo detém conteddo normativo
suficiente para ser considerado um principio, embora, nio raras vezes,
seja assim chamado pela doutrina e jurisprudéncia. Em verdade, apura-
se que a densidade normativa da presunc¢io de inocéncia corresponde a
uma norma regra, pois nao admite a ductilidade atribuida aos comandos
normativos principiolégicos. Pelo contrario, apresenta-se como uma regra
que deve ser valida exatamente para aquilo que ela exige.

2. A garantia do estado de inocéncia (ou presuncio) é derivada
do principio da culpabilidade. Sua previsdo no artigo 5°, inciso LVII da
Constituicdo apenas reforca seu status de garantia individual de todo
processado criminalmente. Disso decorre que o magistrado, ao analisar o
caso, deve manter uma posicio negativa de ndo considerar o réu culpado
a0 tempo que exerce uma postura positiva, tratando-o efetivamente como
inocente. Por isso a execugido da pena s6 pode ser iniciada apos o transito
em julgado da sentenga condenatéria (coisa julgada formal e material).
Defender o cumprimento antecipado da pena corresponde a subtrair
do réu sua condicio de sujeito processual, convertendo-o em um objeto
do processo (a objetivagio do sujeito corresponde as razdes das teorias
absolutas da pena, dai sua conexdo em um sistema penal integrado)..

3. A utilizacdo de argumentos de autoridade pelos termos “im-
punidade”, “recursos protelatorios” e “compara¢io com ordenamentos
estrangeiros” apenas reitera a base epistemolégica de teorias absolutas
da pena; segundo as quais, a san¢io tem carater meramente retributivo, o
que resulta em uma ampliacio fetichista pautada no mito da pacificacio
social pelo processo penal.

4. A compreensio da presunc¢io de inocéncia enquanto norma
regra implica na aplica¢io integral (aspectos materiais e processuais)
de seu contetido, o que enseja em reconhecer a ela uma garantia de
protecio do “um contra todos”, conforme preconiza Amilton Bueno de
Carvalho. O jogo democritico das garantias constitucionais nio permite

114 “1) a execugdo antecipada de pena pode mudar os conceitos de coisa julgada
e presuncio de inocéncia?; 2) a execucdo antecipada de pena corresponde ao
retorno das teorias absolutas da pena?”
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a relativizagcdo de uma norma evidente e que ja detinha interpretacio
coadunada com o texto constitucional. Um sistema penal integrado deve
manter suas premissas cidadas e democraticas intactas e harmoniosas
a fundamentacio principiologica, de modo que a execucdo antecipada
da pena desrespeita nio apenas mecanismos de tratamento processual,
mas infringe diretamente o conceito de coisa julgada, a regra da pre-
suncido de inocéncia (derivada do principio da culpabilidade enquanto
garantia de presuncio de nio-culpabilidade) e institui um sistema no
qual a pena se justifique em si mesma (caracteristica central das teorias
absolutas da pena).
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