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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO

MARCO AURELIO MELLO

ILUSTRE RELATOR DA ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE N. 54
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), regularmente habilitado
como amicus curiae, por seus procuradores abaixo assinados, vem a presenca de
Vossa Exceléncia apresentar seu Parecer, com o objetivo de fornecer subsidios a esta
Suprema Corte para o aprimoramento da prestacao jurisdicional no ambito da Agao

Declaratdria de Constitucionalidade n. 54, proposta pelo Partido Comunista do Brasil.

. BREVE SINTESE DO PROCESSO E HISTORICO DO TEMA EM DISCUSSAO

Trata-se de Acdo Declaratéria de Constitucionalidade que tem por objeto o

artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, que expressa cristalino sintagma:

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

Como se sabe, a atual redacao ao artigo é produto de modificagao feita pelo

Congresso em 2011, com o objetivo de incorporar ao autoritario caderno processual
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os direitos definidos no art. 592, incisos LVII e LXI, da Constituicao da Republica, e a
sedimentar, na forma de lei, o posicionamento adotado por este Supremo Tribunal

Federal no HC n. 84.078, julgado no ano anterior.

A alteracdo legislativa foi, portanto, parte de um mais amplo movimento de
adequacao da legislacdao processual penal — outorgada ainda durante a penultima
ditadura nacional — aos preceitos da Constituicao da Republica de 1988. Foi, também,
resultado de um importante didlogo institucional entre os Poderes Legislativo e
Judiciario, na busca comum de uma ja tardia constitucionalizagéo do processo penal

brasileiro.

Sinteticamente, essa interlocu¢cao democratica aconteceu da seguinte maneira.
O Legislativo, em 2008, conduziu uma série de importantes reformas no Cédigo de
Processo Penal, diminuindo a incompatibilidade da Lei ao texto constitucional, em
especial pela revogacdao dos artigos 408, §12, e 594, do referido Cddigo, que

autorizavam estranhas espécies de “prisdes automaticas”.?

Foi, portanto, seguindo as linhas apresentadas pelo Legislativo nas reformas de
2008, que por ocasidao do julgamento do HC n. 84.078, o Supremo Tribunal Federal
decidiu, em 2010, pela “inconstitucionalidade da chamada ‘execu¢do antecipada da

77

pena’”. Em seguida, absorvendo a repercussao do caso, o Congresso editou a Lei n?

1 Os antidemocraticos artigos tinham as seguintes redagdes:
Art. 408. Se o juiz se convencer da existéncia do crime e de indicios de que o réu seja seu autor,
pronuncia-lo-a, dando os motivos de seu convencimento.
§1° Na sentenga de pronuncia, o juiz declarara o dispositivo legal em cuja sang¢éo julgar incurso o réu,
mandara langar-lhe o nome no rol dos culpados, recomenda-lo-a, na prisdo em que se achar, ou
expedira as ordens necessarias para sua captura.
Art. 594. O réu nao podera apelar sem recolher-se a priséo, ou prestar fianga, salvo se condenado por
crime de que se livre solto.
2
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12.403/11, que deu a atual e definitiva redacdo ao art. 283 do Cédigo de Processo

Penal.?

A época, a possibilidade de execucdo antecipada da pena foi discutida pelo
Plenario deste Supremo Tribunal devido a vigéncia de dispositivos do Cddigo de
Processo Penal que contrariavam a regra da presuncdo de inocéncia contida no art.
59, inciso LVII. O contexto da discussao, naquele momento, envolvia o manifesto
conflito entre o art. 637 do CPP, de origem fascista, com os dispositivos da Lei de
Execucao Penal, de 1984, e que iam ao encontro da Constituicao que seria promulgada
qguatro anos mais tarde, determinando o inicio do cumprimento de pena apenas apods

o transito em julgado de sentenca condenatoéria.

Ao editar a lei mais recente sobre o tema, portanto, o legislador deixou clara
qual interpretacao constitucional deveria ser atribuida ao Cdédigo de Processo Penal,
esgotando todas as demais possibilidades hermenéuticas: a execugdao da pena sé

poderia ocorrer apds o transito em julgado de todos os recursos oponiveis.

Apesar da escolha legislativa legitima e plenamente compativel com a
Constitui¢ao, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC n. 126.292 em 2016, decidiu,
por infima maioria, romper todo o importante didlogo institucional pretérito e, em
explicita contradicdo a exegese do texto legal, afirmar que “a execug¢do provisoria de
acorddo penal condenatdrio proferido em grau de apelacéo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordindrio, nGo compromete o principio constitucional da

presuncgdo de inocéncia” 3

2 A mesma alteragao legislativa revogou expressamente o art. 393, |, do Cédigo de Processo Penal,
que possuia a seguinte redagao:

Art. 393. Sao efeitos da sentenga condenatdria recorrivel: |- ser o réu preso ou conservado na prisao,
assim nas infragdes inafiancaveis, como nas afiangaveis enquanto néo prestar fianga.

3 Supremo Tribunal Federal, HC 126.292, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe: 16.05.16

Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM
Rua XI de Agosto, 52 — 12 andar — Centro — S3o Paulo — SP — CEP 01018-010
Tel.: (11) 3110-4010 — Site: www.ibccrim.org.br



http://www.ibccrim.org.br/

IBCCRIM
A lamentavel decisdao representou um equivocado retorno a jurisprudéncia
anterior, que compreende o periodo entre 1988 e 2008. Significou, de fato, ndo o mero
regresso a uma “tradicional e majoritdria posicdo”,* mas retrocesso injustificado que

desconsidera a vontade do poder popular, manifesta pelo Congresso Nacional ha mais

de sete anos.

Produto da compreensivel irresignacao de diversos setores sociais, a questao
voltou a ser discutida no ARE n. 964.246 e nas Medidas Cautelares das ADCs n. 43 e
44. Em todas elas, infelizmente, e sempre por apertada maioria contraria aos direitos

da cidadania, foi mantido o anacronismo sinalizado em 2016.

Por fim, em julgamento recente e igualmente controverso, a questao voltou a
ser enfrentada no Plendrio deste Supremo Tribunal Federal por ocasido do HC n.
152.752 e nele 6 (seis) dos 11 (onze) Ministros desta Suprema Corte se manifestaram
no sentido de considerarem inconstitucional o inicio do cumprimento de pena apds
a condenacdo em segunda instancia, como determina o art. 52, LVII, da Constituic3o.’
Todavia, na oportunidade, a Ministra Rosa Weber, “devidamente ressalvado o [s]eu
ponto de vista a respeito”,® ndo concedeu a ordem. E o fez apenas por n3o considerar

ilegal o ato do Superior Tribunal de Justica discutido naquele writ, uma vez que estaria

fundado em posicionamento, até o momento, majoritario do Supremo Tribunal

4 Conforme pretendeu o Min. Alexandre de Moraes, em seu voto no HC 152752, ignorando a mudanga
legislativa ocorrida em 2011 (p.12). integra do voto (ainda ndo publicado) disponivel em:
http://www.Supremo Tribunal Federal.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaSupremo Tribunal
Federal/anexo/HC152752VotoMinAM.pdf acesso em 08.05.18

5 Além dos em. Ministros Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Celso
de Mello, que, no caso, votaram pela concessao da ordem, a em. Ministra Rosa Weber, firmou que seu
voto se deu “independentemente da minha posigao pessoal quanto ao tema de fundo e devidamente
ressalvado o meu ponto de vista a respeito”, e apresentou que “Tal preceito [art. 5°, LVII da CRFB/88],
com clareza meridiana, consagra o principio da presungéo de inocéncia, ninguém o nega, situadas no
seu termo final — 0 momento do transito em julgado”. Conferir nota abaixo.

6 Conforme p. 10 do voto da em. Ministra (ainda ndo publicado), disponivel em: http://www.Supremo
Tribunal Federal.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaSupremo Tribunal
Federal/anexo/HC152752votoRW.pdf acesso em 08.05.18
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Federal — entendimento que, para fiel descricao dos fatos, deixou muitos juristas

brasileiros perplexos.

E nesse contexto de discussdo quanto a possibilidade, contraria a Constituicdo,
de execucao da pena antes do transito em julgado apds condenagao por Tribunal
Colegiado que se insere a presente A¢ao Declaratodria de Constitucionalidade, a qual

foi atribuida o nimero 54.

A ADC 54, ao contrario do Habeas Corpus supramencionado, ndo trata de um
caso em concreto ou de uma decisao especifica do Superior Tribunal de Justica. Trata-
se, como parece desnecessario lembrar, de controle abstrato de constitucionalidade,
momento em que “o tema de fundo (...) hd de ser sim revisitado”.” Estamos, portanto,
diante de importante oportunidade para que este egrégio Supremo Tribunal Federal
retome o posicionamento mais afim a sua digna funcdo de garantidor da ordem
constitucional, revertendo a triste contradicao de negacao dos direitos constitucionais
por parte de quem jurou protegé-los, por conta dos argumentos que sdao a seguir

expostos.

. A QUESTAO CONSTITUCIONAL EM DISCUSSAO

A presente A¢ao tem como objetivo a declaragao de constitucionalidade do art.

283 do Cddigo de Processo Penal, que, com o perdao da repeticao, assim dispde:

“Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em
decorréncia de sentenga condenatoria transitada em julgado ou, no curso
da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou
prisdo preventiva”.

7 Conforme as palavras da em. Ministra Rosa Weber, no voto citado na nota anterior.
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A questdo constitucional em relagdo a tal artigo, diante do apresentado, diz
respeito a regra — e nao principio — da presun¢ao de inocéncia, consagrada no art. 59,
inciso LVII, da Constituicdo da Republica de 1988, com a seguinte e inequivoca
redacao:

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

by

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)
LVII - ninguém seré& considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria;

(..)

LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;”.

Portanto, para discutir a constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de Processo
Penal, pressupde-se entender a forma e o conteudo dos dispositivos do art. 52, incisos
LVII e LXI da Constituicao, analise que se realiza a seguir. Feito isso, restara evidente
que areferida norma em vigéncia na legislacdo processual sé pode ser entendida como
plenamente adequada a ordem constitucional, ou seja, que deve ser declarada, sem

sombra de duvida, constitucional.

. A NATUREZA NORMATIVA DO ARTIGO 59, INCISO LVIl DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA: A PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO REGRA

O entendimento que deliberadamente nega vigéncia ao artigo 283 do Cddigo
de Processo Penal, e segundo o qual a execugao provisdria da pena apods condenagao
em segunda instancia nao implicaria em violagao a presung¢ao de inocéncia, se utiliza
em parte do modelo de sopesamento de principios proposto pelo jusfilésofo alemao

Robert ALEXY no interior de sua Teoria dos Direitos Fundamentais. Contudo, a
6
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passagem das reflexdes do autor teuto para o direito brasileiro é, frequentemente,
acompanhada de uma leitura parcial, incompleta e ndo integrada. Resulta, por isso,
em conclusdes imprecisas, metodologicamente incoerentes e tecnicamente
deficientes que, infelizmente, podem produzir consequéncias terriveis sobre os

direitos fundamentais.

O centro do equivoco que tem orientado o tratamento jurisprudencial do tema
— e que, ndo por acaso, se manifesta na hipdtese especifica da presun¢ao de inocéncia
—diz respeito ao proprio pressuposto do modelo do Prof. Dr. Robert ALEXY, que reside
na distincao conceitual entre regras e principios. Segundo o autor, tal diferenciacao é
a “estrutura de uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso,
um ponto de partida para a resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos limites

da racionalidade no émbito dos direitos fundamentais”.®

Em seu esquema tedrico, que acompanha a tradigdo romano-germanica
ocidental, as normas juridicas se dividem, como antecipado, em regras e principios.
Distanciando-se, contudo, das concepg¢des que as diferenciam entre si pelo grau de
generalidade, “fundamentalidade” ou nivel de abstracdo,® ALEXY sustenta que entre

ambas ha uma diferenca de ordem “qualitativa”.*°

Com efeito, nessa formulacdo os principios tém natureza prima facie;** s3o
concebidos como “mandados de otimizacao” e, por isso, “caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacéo

ndo depende somente das possibilidades fdticas, mas também das possibilidades

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 12 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 85.

9 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Regras e principios: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista
Latino-americana de estudos constitucionais, v. 1, p. 608-630, 2003.

10 ALEXY, Robert, op. cit, p. 90

11 |bidem, p.104
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juridicas”, determinadas, por sua vez, “pelos principios e regras colidentes” com a

norma.'?

Com efeito, decorre de sua estrutura e natureza légica a relativizagdao concreta
em face de suas possibilidades juridicas, mediada pela maxima da proporcionalidade
em sentido estrito. Por essa razao, na hipotese de conflito entre principios, a aplicacao
normativa se d4 mediante um procedimento de sopesamento ou ponderacdo.*®> Nas
palavras de ALEXY, “se dois principios colidem (...), um dos principios terd que ceder.
Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invdlido,
nem que nele deverd ser introduzida uma cldusula de excec¢éo. Na verdade, o que
ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas

condi¢bes.”*

As regras, por outro lado, sdo normas que contém mandamentos definitivos;
“sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer

715

exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos”*> e, desse modo, nao sao

objeto de ponderacgao.

Nessa ordem de ideias, resta evidente que o conceito de principio, tal como
concebido por Robert ALEXY, ndao guarda qualquer relagdo com o significado
usualmente atribuido a ideia geral de principio no pensamento juridico brasileiro,
gue diz respeito as normas estruturantes do sistema juridico, que se expressam e dao
sentido ao ordenamento como um todo. E o que bem observa o colega professor da

Faculdade de Direito do Largo Sdo Francisco, Dr. Virgilio Afonso da SILVA:

12 |bidem, p. 90
13 |bidem, p. 117 - 118.
14 |bidem, p. 93
15 |bidem, p. 91
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“(...) a nomenclatura pode variar um pouco de autor para autor — e s&o
varios os que se dedicaram ao problema dos principios juridicos no Brasil
— mas a ideia costuma ser a mesma: principios seriam as normas mais
fundamentais do sistema, enquanto que as regras costumam ser
definidas como uma concretizagdo desses principios e teriam, por isso,
carater mais instrumental e menos fundamental. (...) A principal diferenca
entre ambas as propostas é facilmente identificavel. O conceito de
principio, na teoria de Alexy, € um conceito que nada diz sobre a
fundamentalidade da norma. Assim, um principio pode ser um
"mandamento nuclear do sistema", mas pode também nao o ser, ja que
uma norma é um principio apenas em razao de sua estrutura nhormativa
e ndo de sua fundamentalidade.” (...) Muito do que as classificacbes
tradicionais chamam de principio, deveria ser, se seguirmos a forma de
distingdo proposta por Alexy, chamado de regra. Assim, falar em
principio do nulla poena sine lege, em principio da legalidade, em
principio da anterioridade, entre outros, s6 faz sentido para as teorias
tradicionais. Se se adotam o0s critérios propostos por Alexy, essas
normas sao regras, ndo principios.® (grifamos)

Para o modelo proposto por Robert ALEXY, a presun¢ao de inocéncia — que,
em razao de sua assente “fundamentalidade”, se convencionou identificar como
principio — consiste, na verdade, em regra e, portanto, ndo é passivel de sopesamento.
Vale dizer, ao ordenar em seu artigo 59, inciso LVII, que “ninguém serd considerado
culpado até o trdnsito em julgado de senten¢a penal condenatdria”, a Constituicao nao
prevé uma orientacdao explicita para otimizacdo do sistema, condicionada a
possibilidades faticas e juridicas e a ser executado “na maior medida do possivel”.?’
Antes, e pelo contrdrio, o uso do sujeito determinado “ninguém” confirma a estrutura
l6gica da norma que ordena a garantia de um direito definitivo, a semelhanca do que
estd previsto no inciso Ill do mesmo art. 52. Pois “ninguém sera obrigado a fazer ou

n”

deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei” ndo é um imperativo
hermenéutico, um sentido de interpretacdao futura, mas uma regra direta de
tratamento e de competéncia, que assegura concretamente a liberdade individual

diante da autoridade estatal, cingida a legalidade estrita.

16 AFONSO DA SILVA, Virgilio. op. cit.
17 ALEXY, Robert. op. cit., p. 104
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Desse modo, o emprego parcial e teoricamente equivocado do procedimento
metodolégico de sopesamento — atribuido a Robert ALEXY, mas aplicado
contrariamente ao ele préprio escreveu — no direito brasileiro tem dado ensejo a
vulgarizacdo da interpretacdo constitucional e, assim, como bem observa o também
colega professor Dr. Gustavo BADARO, o recurso cada vez mais frequente ao dito
“principio da proporcionalidade” tem servido “como mecanismo para flexibilizacao
dos direitos e garantias que a Constituic3o assegura no processo penal”.®
Bem por essa razdao, o eminente jurista alemao Winfried HASSEMER sustenta
gue, em que pesem seus inumeros e reconhecidos méritos, o emprego do método da
ponderacao é de todo incompativel com o direito processual penal no marco
democratico e deve ser rejeitado tanto pelo equivoco dogmatico que representa
quanto pelas pusilanimes consequéncias de determina:
O processo penal (...) me parece um ambito juridico e um tipo de
procedimento no qual o método da ponderagédo ndo resulta em nada
adequado e que, se empregado, com o tempo, pode ter efeitos
devastadores. As formalidades do procedimento penal ndo sdo meras
formalidades, em seu nucleo sdo formas protetores de interesse da
totalidade dos sujeitos do processo e, antes de tudo, do acusado. Se se

autoriza, no caso concreto, a se deixar de lado essas formalidades,
tornam-se dispositivos todos os pilares do direito processual penal.®

Sem prejuizo, é igualmente notdério que sequer se vislumbra, na hipdtese
vertente, qualquer conflito de normas, ja que, nas palavras do notavel processualista
penal da Universidade Federal do Rio de Janeiro, Prof. Dr. Geraldo PRADO, “o0 nosso

modelo constitucional de devido processo penal, (...) ndo admite a equipara¢do

18 BADARO, Gustavo Henrique R. Ivahy. Processo Penal. 2a Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 43.
19 HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy. Universidad Externado de Colombia: 2002,
p. 838.
10
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(igualdade) entre os direitos (e garantias) fundamentais do acusado e os deveres-

poderes do Estado de represséo ao delito (situagdo juridica)” .*°

Assim, em ultima analise, a questao é exposta com especial clareza nas palavras

do Ministro Eros Grau, a ocasido do julgamento do HC 95.009-4/SP:

No caso em que ora cogitamos esse falso principio estaria sendo vertido
em maxima segundo a qual ‘ndo ha direitos absolutos’. E, tal como tem
sido em nosso tempo pronunciada, dessa maxima se faz gazua apta a
arrombar toda e qualquer garantia constitucional. Deveras, a cada direito
gque se alega o juiz respondera que esse direito existe, sim, mas nao é
absoluto, porquanto ndo se aplica ao caso. E assim se da o
esvaziamento do quanto construimos ao longo de séculos para
fazer, de suditos, cidaddos. Diante do inquisidor, ndo temos qualquer
direito. Ou melhor, temos sim, varios, mas, como nenhum deles é
absoluto, nenhum é reconhecivel na oportunidade em que devia acudir-
nos. Primeiro essa gazua, em seguida despencando sobre todos, a
pretexto da “necessaria atividade persecutéria do Estado”, a “supremacia
do interesse publico sobre o individual”’. Essa premissa que se pretende
prevaleca no Direito Administrativo - ndo obstante mesmo la sujeita a
debate, aqui impertinente - ndo tem lugar em matéria penal e processual
penal. Essa Corte ensina (HC 80.23, rei. Min.llmar Galvdo) que a
interpretacao sistematica da Constituicao ‘leva a conclusdo de que a Lei
Maior impde a prevaléncia do direito a liberdade em detrimento do direito
de acusar. Essa é a proporcionalidade gque se impde em sede
processual penal: em caso de conflito de preceitos, prevalece o
garantidor da liberdade sobre o que fundamenta a supresséo. A nos
afastarmos disso, retornaremos a barbarie. (grifamos).

Em conclusdo: a presungao de inocéncia é, e sempre foi — especialmente a luz
da enorme contribuicdao intelectual de Robert ALEXY — uma regra de direito
fundamental, prevista na Constituicdo da Republica, plenamente vigente no
ordenamento juridico nacional e que contém em si uma determinagao cristalina,
definitiva, absoluta e inafastavel. A relativizacao dessa garantia comporta em si,
fatalmente, frontal violacdo ao Estado Democrdtico de Direito — e ndo existe teoria

juridica apta a ocultar esse desiderato pouco elogidvel.

20 PRADO, Geraldo. O transito em julgado da decisdo condenatéria. IBCCRIM: Boletim - 277 -
Dezembro/2015. Disponivel em https://www.ibccrim.org.br/boletim _artigo/5673-O-transito-em-julgado-
da-decisao-condenatoria, acesso em 28.06.18
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IV. O CONTEUDO DA REGRA DO ARTIGO 52, INCISO LVII, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA: A VEDAGAO A EXECUGCAO PROVISORIA DA PENA

A regra da presunc¢ao de inocéncia é consagrada na Conven¢ao Americana de
Direitos Humanos em seu artigo 8.2, segundo o qual “toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa.” A Constituicdo da Republica, filiada a légica civilizatéria do “due process of
law”,*! estabelece que “ninguém serd considerado culpado antes do trdnsito em

julgado da senteng¢a penal condenatoria”, e, assim, de forma lapidar e de um sé turno,

estabelece um dever de tratamento, norma probatdria e regra de juizo.??

O atual entendimento da maioria deste Supremo Tribunal Federal, no entanto,
é que por alguma razdao ndao normativa (provavelmente, politica) a execucao provisoria
da pena nao atingiria a garantia constitucional da presun¢ao de inocéncia, pois a
referida norma contida no artigo 59, inciso LVII ndo teria vedado expressamente a

“prisdo-pena” antes do transito em julgado.

Nesse sentido, nos termos do voto do Ministro Luis Roberto Barroso a ocasido
do ultimo pronunciamento deste Tribunal Pleno sobre a matéria, no julgamento do HC
152.752, o artigo 52 da Constituicao Federal trata da prisdo apenas em seu inciso LXI,
segundo o qual “ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidaria competente, salvo nos casos de transgressdo

militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

21 A expressao, ao contrario do que afirmam alguns autores, ndo serve apenas a sinonimia de “devido
processo legal’; &, antes, a sintese das principais emendas a Constituicdo dos Estados Unidos da
América, também conhecidas como “Bill of Rights”, especialmente da quarta a oitava emenda.
22 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presungao de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de
sua estrutura normativa para a elaboracao legislativa e para a decisao judicial. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2010, p. 424 e ss.
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Em posicao similar, o Ministro Luiz Fux sustentou que “nos casos em que o
Constituinte pretendeu conferir imunidade a prisdo, ele o fez expressamente” e que,
portanto, as Unicas limitacdes normativas a execugdao provisdria residiriam na
exigéncia de ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial competente, bem

como na regra do devido processo legal.?3

Contudo, o transito em julgado é o critério temporal fixado pela regra contida
no artigo 59, inciso LVIl, para se considerar alguém culpado e que condiciona,
impositivamente, a execucado da pena a culpabilidade do apenado, como pressuposto
necessario, tanto do ponto de vista material (imputabilidade, consciéncia da
antijuridicidade e exigibilidade de comportamento adequado a norma penal) quanto

processual (transito em julgado da condenacdo apds tramite regular).?

Bem por essa razdo, o Prof. Dr. José Lauria TUCCI esclarece que a regra de
oficialidade da acao de execucdo penal, pressupde a ocorréncia de “a) fato tido como
tipico, antijuridico e culpdvel na legislagcéo penal (...); e b) do trénsito em julgado de

ato decisdrio penal condenatdrio, proferido em processo de conhecimento.”?®

Em outras palavras, como é evidente sob a égide do Estado Democratico de
Direito, a pena, que nao pode mais se fundar no arbitrio do Estado, s6 se legitima em

razdo e na medida da culpabilidade do agente (“nulla poena sine culpa”), demonstrada

2 Acorddo ndo  publicado. Voto  disponivel em:  http://www.Supremo  Tribunal
Federal.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374738, acesso em 20.5.18.

24 Sobre a culpabilidade, na brilhante sintese do Prof. Dr. Juarez CIRINO DOS SANTOS: “(...) o
fundamento da responsabilidade penal pessoal é a culpabilidade, como expressao do principio nulla
poena sine culpa (derivado do art. 50, LVII, CR, que institui a presuncéo de inocéncia), indicada pelas
condi¢des pessoais de saber (e controlar) o que faz (imputabilidade), de conhecimento real do que faz
(consciéncia da antijuridicidade) e do poder concreto de ndo fazer o que faz (exigibilidade de
comportamento diverso), que estruturam o juizo de reprovagéo do conceito normativo de culpabilidade:
somente a culpabilidade pode fundamentar a responsabilidade penal pessoal pela realizagéo do tipo
de injusto. /n CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 52 Edigdo. Florianopolis:
Conceito, 2015, p. 32.

25 TUCCI, José Lauria. Principios e Regras da Execucgdo da Sentenga Penal. Revista CEJ, V. 3 n. 7
jan./abr. 1999.
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em processo balizado pelos estritos limites da lei. Assim, a decorréncia logica de se
considerar alguém culpado, apds o transito em julgado, obriga a coincidéncia com o
inicio da pena. Ter pena definida contra si, € mesmo que em segunda instancia,

portanto, ndo é suficiente para redefini-lo, juridicamente, como culpado.

A adoc¢ao desse marco, é importante ressaltar, nao é meramente artificial, ja
que, de fato, enquanto for recorrivel, a decisao é mutavel, total ou parcialmente,
criando o espaco no qual sobrevive, ainda que constrangida, a duvida que milita em
favor da liberdade. O Prof. Dr. Geraldo PRADO, nesse sentido, elucida que a presunc¢ao
de inocéncia, como clausula pétrea e base do processo penal brasileiro, rege-se pelo
conceito juridico de culpabilidade e, assim, rejeita o conceito de culpabilidade fatica,
concebido no modelo estadunidense no sentido de conferir ao processo penal um

papel policialesco — e, n3o raro, demagdgico — no “combate a criminalidade”.?®

Nessa ordem de ideias, ndo assiste razao o argumento segundo o qual a
execucao provisoria seria vidvel uma vez esgotada a jurisdicdao das instancias
ordinarias vez que se encerraria ai a cognicao probatdria e, no jargao forense, o juizo
de “autoria e materialidade” — em todo caso, elementos do tipo de injusto, e ndo da

culpabilidade.?’

E evidente, de toda sorte, que tal raciocinio ndo se sustenta na medida em que
a definicao de responsabilidade penal a ensejar a execugao da pena subsiste em sede
de Recursos Especial e Extraordinario, ja que nao diz respeito apenas a questdes de

ordem fatico-probatdria, mas também se constitui fundamentalmente como

26 https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5673-O-transito-em-julgado-da-decisao-condenatoria

27 Como é assente na teoria do delito, a ideia de simples atribuicdo de autoria por “materialidade
delitiva” como fundamento da responsabilidade penal foi liquidada uma vez superado o modelo
neokantista de fato punivel.
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discussao de direito. Como, por exemplo, em um processo no qual a culpabilidade do
autor tenha se afirmado além da duvida, mas sem que tenha transito em julgado, o
sobrevir da extingao da punibilidade — como com a prescricdo — mantém o status de

inocente inalterado, em que pese toda a prova a demonstrar o contrario.

O Superior Tribunal de Justica, nesse sentido, em sua funcao uniformizadora da
legislagdo federal, registra centenas de teses de matéria de direito penal material e
processual (tipicidade de delitos, causas de justificacdo e exculpacao, critérios para
distincdo entre autoria e participacdo, dosimetria de penas, reconhecimento de
nulidades, marcos prescricionais, critérios de fixacao de regime inicial, e até mesmo
critérios de valoracdo probatéria em abstrato) que, de fato, indicam inumeras

possibilidades de alteracao do desfecho do processo em sede de Recurso Especial.

De modo idéntico, o controle de constitucionalidade exercido por esta Corte
Suprema em sede de Recurso Extraordindrio possibilita, na pratica, iniumeras
possibilidades de reforma de decisdes proferidas pelos Tribunais de apelacdo. E,
portanto, inegavel que até o transito em julgado as hipdteses de absolvicdo, de
reducao de pena ou mesmo de anulagdao do processo ab initio subsistem plenamente
realizdveis. Em sintese, enquanto ha a possibilidade de recorrer, subsiste a

possibilidade de modificacdao do decreto condenatdrio.

Desse modo, a redacdo dada ao artigo 59, inciso LVII do texto constitucional,
nao utiliza a palavra prisao, pois se refere, de modo amplo, a todos os efeitos — penais,
civeis e administrativos — da condenacdo, que, registre-se, sequer se restringem a
hipdtese da pena privativa de liberdade no ordenamento juridico brasileiro. Bem por
essa razao, como se adiantou, o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal conferiu
especificidade, no que diz respeito a pena privativa de liberdade, a mesma vedacao ja

expressa de maneira mais abrangente na Constituicao da Republica.
15
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Do ponto de vista argumentativo, o raciocinio em sentido oposto é
contraditério em ao menos dois sentidos. Se por um lado o artigo da Constituicao que
permite o mais (presuncao de inocéncia para todos os efeitos da condenacao) nao
pode ser utilizado para justificar a restricdo do menos (revogacdo da presuncdo de
inocéncia para execucdo da consequéncia juridica mais grave que existe), por outro
um direito assegurado pelo texto constitucional ndo pode ser invocado para negar a
realizacdo de outro, como, alids, prevé expressamente a Nona Emenda a Constituicdo
dos Estados Unidos, base de um modelo juridico que é manancial recorrente para
fundamentacao da chamada “nova onda punitiva”, que, no Brasil, pretende
universalizar a injustica do sistema penal para equilibrar sua seletividade classista

essencial.?®

Assim, salta aos olhos que é desprovida de amparo juridico a tentativa de
relativizar o direito a presungdo de inocéncia com base em inexistente lacuna de um
significante (prisdo). O que se tem, entdo, é a invencdo de uma nova espécie de prisao,
ndao admitida pela ordem constitucional, ndo prevista em lei e resultado de atividade
legislativa proibida ao Poder Judicidrio. Seja do ponto de vista procedimental ou
material, em resumo, trata-se de uma franca violacdo da mais elementar regra juridica

em matéria penal e processual penal: a legalidade.

V. IMPOSSIBILIDADE DE MUTAGAO CONSTITUCIONAL DA REGRA CONTIDA
NO ARTIGO 52, INCISO LVII DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA

28 “A previsdo, na Constituicdo, de certos direitos, ndo pode ser invocada para negar ou restringir outros
(direitos) pertencentes ao povo”. Tradugéao livre de: “The enumeration in the Constitution, of certain
rights, shall not be construed to deny or disparage others retained by the people.”
16
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Diante da noticia de quebra da regra constitucional, algumas vozes do mundo
juridico defenderam publicamente que a regra contida no artigo 59, inciso LVII da
Constituicdao da Republica teria sofrido uma inesperada mutag¢do constitucional,
provocada pelo exdégeno sentimento social do tempo presente — conforme
interpretacdes idiossincraticas desse sentimento, é verdade — o que por sua vez
autorizaria, ndo obstante redacao literal em sentido contrario, a execugao antecipada

da pena, negando-se vigéncia ao artigo 283 do Cddigo de Processo Penal.

A tese, contudo, é absolutamente incompativel com a ordem juridica, seja em
razao da impossibilidade, em geral, da ocorréncia de patoldgica mutagdo
constitucional em prejuizo do acusado no Estado Democratico de Direito, seja pela
auséncia de qualquer evidéncia empirica revestida do mais singelo status de
cientificidade a conferir validade a afirmacao de que o dito “sentimento social”
clamaria pela supressao arbitraria da garantia processual contida no artigo 283 do

Cdédigo de Processo Penal, como se demonstra.

O conceito de mutagdo constitucional, a propdsito, é sistematizado na obra do
Ministro Luis Roberto BARROSO como mecanismo informal — e, por isso, perigoso — de
alteracdo da Constituicdao relacionado a “plasticidade de que sGo dotadas inumeras

normas constitucionais”,*® que “permite a transformagéo do [seu] sentido e alcance

730 e /lpode

(...) sem que se opere, no entanto, qualquer modificacdo do seu texto
decorrer de uma mudanca na realidade fdtica ou de uma nova percepc¢éo do direito,
uma releitura do que deve ser considerado ético ou justo”.3! Por essa raz3o, a

legitimidade da mutacdo, nessa perspectiva, é condicionada ao “lastro democrdtico,

29 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. 5% edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 123.
30 |bidem.
31 Ibidem, pp. 125-126.
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isto é, deve corresponder a uma demanda social efetiva por parte da coletividade,

estando respaldada, portanto, na soberania popular”.3?

Para os que advogam esse pensamento, uma mutagao constitucional pode
ocorrer via (i) atuacdo do legislador (representante eleito da soberania popular), (ii)
adequacdo aos costumes (caminhando em direcdo, grosso modo, ao sistema anglo-

sax30) ou (iii) mudanca na percepcdo do direito ou na realidade do fato.*3

Por outro lado, mesmo para os partidarios dessa proposta, a mutacao deve ser
limitada (i) “pelas possibilidades semdnticas do relato da norma” — proibida a
contradicdo explicita — e (ii) pela “preservagéo dos principios fundamentais que ddo

identidade aquela especifica Constituicdo” .34

Como se vé, em razao de simples funcionamento sistémico da tese, ou seja, por
conta das prdprias limitagdes defendidas, que o mutante voluntarismo deveria ser
sumariamente interrompido, ja que viola os seus supostos argumentativos
fundamentais. Afinal, defender que a Constituicao permite ou, pior, manda executar
a pena antes do transito em julgado ndo sé contradiz explicitamente o sintagma do
art. 59, inciso LVII — ultrapassando a possibilidade semantica da norma —, como
também ndo preserva — pior, lesiona — direito fundamental que constitui o nicleo da
ordem constitucional brasileira, politicamente estruturada em oposicao ao legado

ditatorial, retirando da democracia restaurada sua identidade.

Mais: no que diz respeito a limitacdo imposta as mutag¢des, tem-se que a

Constituicdo da Republica institui uma razdo prépria ao processo penal, que “tem

32 |bidem, p. 126.
33 |bidem, p. 132 e ss.
34 |bidem, p. 127
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como contetido a mdxima eficdcia dos direitos e garantias fundamentais”®

e se
subordina as finalidades que regem o Direito Penal no marco democratico, centradas
na protec¢ao do individuo, estabelecendo, assim, uma relacao de unidade funcional

que ndo pode ser dissociada.3®

Nesse contexto, o direito processual penal se revela autonomo em relagao ao
direito processual civil e se constitui a partir de uma estrutura normativa proépria,
arrimada no principio da legalidade processual e orientada pela funcao de limite e

contencgao ao poder de punir do Estado.

Com efeito, o principio da legalidade processual emerge como referente
minimo dos direitos fundamentais dos cidadaos e, assim, as formas processuais
penais, como limite ao poder punitivo, adquirem carater de garantia. O Prof. Dr.
Alexandre MORAIS DA ROSA, nesse sentido, elucida a exigéncia da legalidade e da

taxatividade dos atos processuais no Estado Democratico de Direito:

“(...) alegitimidade na imposi¢éo de atos cogentes, decorrentes do poder
de império, com consequéncias no &mbito dos jurisdicionados e, no caso
do Processo Penal, dos acusados, precisa atender aos principios e
regras previstos no ordenamento juridico de forma taxativa. As regras do
jogo democratico devem ser garantidas de maneira critica e
constitucionalizada, até porque com ‘Direito Fundamental’ (e as normas
processuais 0 sd0), nao se transige, ndo se negocia, defende-se, deixou
assentado Ferrajoli. Dito de outra forma, as regras do jogo devem ser
constantemente interpretadas a partir da matriz de validade Garantista

(.)3

35 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Volume |. 22 edigdo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 27.
%6 HASSEMER, Winfried. Rasgos y crisis del derecho penal moderno. Anuario de derecho penal y
ciencias penales, v. 45, n. 1, p. 235-250, 1992.
37 DA ROSA, Alexandre Morais. O Processo (Penal) como Procedimento em Contraditorio: Dialogo
com Elio Fazzalari. Novos Estudos Juridicos, v. 11, n. 2, p. 219-234, 2008.
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Assim, a conformacao conferida pela chamada Constituicao Cidada ao direito
processual penal brasileiro, estruturado a partir do principio da legalidade, veda em
absoluto a restricdo ou revogacdao das garantias fundamentais ao acusado,
especialmente por via informal e, desse modo, inviabiliza a priori a ocorréncia da
mutagdo constitucional em prejuizo aos jurisdicionados, em que pese as boas

intengdes dos que a propde.

Desse modo, a interpretagao das normas processuais penais, sejam
constitucionais ou infraconstitucionais, exige procedimentos especificos e coerentes
com sua funcdo limitadora e, assim, novamente nas palavras do Prof. Dr. Gustavo
BADARO, “no que toca aos principios gerais do direito, no campo processual penal é
de se atentar para a proeminéncia do favor rei, enquanto fator de integragéo das

normas processuais.”>®

Seguindo essa ordem de ideias, é inviavel a alteracao do sentido dado ao texto
constitucional para restringir o direito individual a liberdade. Em um Estado
Democratico de Direito, as hipoteses de restricao a garantia de liberdade regem-se
pelo principio (ou, no sentido proposto por Robert ALEXY, regra) da legalidade e
revestem-se de limites semanticos estreitos e nitidos, seja pela estrutura normativa

do direito processual penal ou por seus procedimentos de interpretacao correlatos.

Por fim, cumpre registrar que, ainda que nao se levasse em conta a necessaria
limitacdo imposta a mutagdo pretendida, a Unica possibilidade de alteragao
constitucional que resta é aquela que vem através da “mudanca na percepcao do
direito ou na realidade do fato”, ou seja, o suposto sentimento social que militaria em

favor da dita interpretacdo atualizada da regra do artigo 59, inciso LVII, da Carta

38 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 32 edicdo. Sao Paulo: RT, 2015, p. 108.
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Constitucional. No entanto, percebe-se que tal possibilidade ndo se reveste de
qualquer legitimidade, eis que é ausente da discussdao constitucional qualquer

evidéncia empirica a dar suporte a essa afirmacao.

Na hipotese em discussdao, a modificacao do sentimento social supostamente
se faria presente em razdao de aventada insatisfacdo dos cidad3aos diante da
relativamente consensual ineficiéncia do sistema de justica criminal, que acabaria por
estabelecer dita contrariedade das normas constitucionais em relagcdao ao senso de
justica da populacdo e aos valores republicanos. A alteracdao da jurisprudéncia,
consoante essa légica, contribuiria para compatibilizar a interpretacao da Constituicao

com as transformacgdes supostamente ocorridas na sociedade brasileira.

Contudo, o olhar atento a realidade nacional permite notar que se atravessa
um momento critico do sempre conflitivo sentimento social, por estarmos diante de
intenso acirramento dos antagonismos constitutivos de nossa formacao social. Desse
modo, sobretudo em se tratando de garantias fundamentais inegociaveis, qualquer
recurso ao clamor popular, hoje especialmente fragmentado, merece ser

recepcionada, no minimo, com ceticismo.

Portanto, segue indemonstrada a maxima, repetida a exaustdo, de que o
regramento constitucional em vigéncia afrontaria o sentimento de justica da
populacdo. E nao sera preciso lembrar, pela enésima vez, que o tempo histérico no
qual o “s3ao sentimento do povo” constituiu critério reitor das decisdes judiciais

coincidiu com algumas das paginas mais terriveis da biografia do mundo ocidental.

Curiosamente, entretanto, se as decisdes judiciais pudessem se dobrar ao
assembleismo de ocasiao — mas, felizmente, ndao podem — seria imprescindivel

registrar que pesquisa de opinido desenvolvida pelo Instituto Vox Populi em abril deste
21
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ano indica que 52% da populagao cré que qualquer pessoa tem o direito de ser presa
apenas se a decisdao por sua condenacdo for mantida pelos Tribunais superiores,
enquanto que 15% dos entrevistados nao sabia ou nao respondeu. Salta aos olhos,
enfim, o fato de que apenas 33% dos entrevistados se manifestou em defesa da
execucao proviséria da pena, contrariando os que ousam falar, sem mandato

determinado pelo voto, em nome da populagdo.3?

Com efeito, se tais dados ndo invalidam completamente a tese de
incompatibilidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal ao suposto sentimento
social do presente, no minimo a colocam sob consideravel duvida. Seja como for
também por esse aspecto, que jamais deveria ser considerado do ponto de vista
técnico-juridico, a hipdtese de ocorréncia de mutagdo constitucional é igualmente

inviavel.

Enfim, é possivel concluir que o entendimento consolidado quando do
julgamento do HC 126.292, e, desde entdo, reproduzido indiscriminadamente pela
jurisprudéncia dos tribunais estaduais e regionais Brasil afora —a despeito do disposto
expressamente no artigo 283 do Cddigo de Processo Penal vigente —, ndo se reveste
de qualquer amparo na lei ou nos fatos. Resta evidente, portanto, que a denominada
execucdo proviséria da pena constitui, na realidade, deformacao constitucional

carente de qualquer justificativa racional.

VI. PANORAMA DO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO: UM “ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL”

39 INSTITUTO VOX POPULLI. Pesquisa de Opinido Publica: abril de 2018. Registro n.° BR-020392018.
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Se inexistem dados concretos a indicar dita alteracao do sentimento social a
supostamente legitimar a inviavel mutagdo constitucional, é assente que sobram
evidéncias empiricas da verdadeira barbarie que constitui o sistema prisional
brasileiro. Cumpre, portanto, elucidar as consequéncias reais da jurisprudéncia que
se consolidou nos tribunais brasileiros a partir do julgamento do HC 126.292 por esta
Corte e, mais uma vez, registrar o perfil sociodemografico da populagao carceraria
brasileira, bem como colocar em evidéncia o cardter da prisao como espaco de

sistematica violacao de direitos humanos.

Com isso, nao se trata de “usar os pobres” para sustentar qualquer ponto de
vista que seja, mas sim de reconstituir teoricamente a seletividade do sistema de
justica criminal como categoria e, assim, possibilitar um debate juridico-penal
informado pela Criminologia. Como bem alertam Nilo BATISTA e Eugenio Raul
ZAFFARONI, um penalismo que se pretende alheio a realidade “ndo é um direito penal
desprovido de dados sociais, mas sim construido sobre dados sociais falsos. O
penalismo termina por criar uma sociologia falsa (...) para acabar criando

discursivamente um poder que néo exerce e nem poderia exercer.”*°

Com efeito, restard demonstrado que ndao ha qualquer razdo ldgica para crer
que tal tese jurisprudencial ndo atinja (até porque ja esta atingindo) de maneira mais
significativa justamente os alvos preferenciais do sistema de justica criminal, o que,
desse modo, desmonta a pretensa democratizacdo da justica pela viabilidade juridica

da execugao provisoria.

40 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Direito Penal Brasileiro, Volume |. 42 edicdo. Rio de
Janeiro: Revan, 2015, pp. 65-66.
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De acordo com os dados mais recentes sobre o encarceramento no Brasil,
existem 726.712 pessoas presas em um sistema que conta com somente 368.049

vagas.*!

A populacao prisional ndo apenas se trata, por si so, de uma absurda cifra, como
também é alarmante o crescimento desse niumero nos ultimos anos. Verifica-se que
em 1992 o numero de pessoas presas era de 114.377, e que, em 2002, por sua vez,
existiam 239.345 pessoas encarceradas, ou seja, crescimento de mais que o dobro em

20 anos.

N3ao é preciso muito para perceber que esse aumento se deu em taxas muito
maiores do que as de variacao populacional verificadas no periodo em analise. De 1992
a 2002, enquanto a totalidade da populagao no Brasil aumentou em apenas 16%, o
numero de pessoas presas aumentou em 109%. Da mesma forma, de 2002 a 2016, a
variacdo populacional geral foi de 16%, enquanto a populagao prisional aumentou em

gritantes 204%.%?

A situagao na qual se encontram essas mais de setecentas mil pessoas sob
custddia do Estado revela, ainda mais, a gravidade do problema. A realidade, como
apontam diversas pesquisas e documentos, é que essas pessoas estao submetidas
diariamente a constantes e graves viola¢des de Direitos Humanos, em um sistema que

nao fornece sequer o minimo de condi¢cdes dignas para a vida.

41 Tal dado refere-se ao nimero de pessoas presas existente em junho de 2016, referencial do Relatério
do Infopen mais recentes, disponibilizado em dezembro de 2017. Inclusive, a falta de uma
sistematizagdo completa e atualizada dos dados ja é um importante indicativo do gravissimo descaso
das autoridades publicas com o sistema carcerario e com a populagao prisional. Todos os dados
atualizados sobre o sistema prisional encontram-se em:. BRASIL, MINISTERIO DA JUSTICA, DEPEN.
INFOPEN - Junho de 2016. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias. Brasilia/DF, 2017.
Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-
informacoes-penitenciarias-2016/relatorio 2016 _22111.pdf acesso em 04.05.18

42 Sao utilizados, aqui, os dados oficiais, divulgados pelo IBGE, disponiveis em:
https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/, acesso em 04.05.18.
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S3o incontdveis as diarias e recorrentes denuncias aos horrores do sistema
carcerario brasileiro. Inclusive, como exemplo, trecho de voto de Vossa Exceléncia na

Medida Cautelar na ADPF 347 trouxe um panorama da trdgica e absurda situacao:

A maior parte desses detentos esta sujeita as seguintes condicdes:
superlotacao dos presidios, torturas, homicidios, violéncia sexual, celas
imundas e insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas,
comida imprestavel, falta de agua potavel, de produtos higiénicos
béasicos, de acesso a assisténcia judiciaria, a educacao, a saude e ao
trabalho, bem como amplo dominio dos carceres por organizacdes
criminosas, insuficiéncia do controle quanto ao cumprimento das penas,
discriminacéo social, racial, de género e de orientagdo sexual.

(..)

Nos presidios e delegacias, por todo o pais, as celas sao abarrotadas de
presos, que convivem espremidos, dormem sem camas ou colchdes, em
redes suspensas no teto, “dentro” das paredes, em pé, em banheiros,
corredores, pétios, barracos ou contéineres. Muitas vezes, precisam se
revezar para dormir.

(...

Segundo relatérios do Conselho Nacional de Justica — CNJ, os presidios
ndo possuem instalacdes adequadas a existéncia humana. Estruturas
hidraulicas, sanitarias e elétricas precarias e celas imundas, sem
iluminag&o e ventilagdo representam perigo constante e risco a saude,
ante a exposicao a agentes causadores de infeccdes diversas. As areas
de banho e sol dividem o espago com esgotos abertos, nos quais
escorrem urina e fezes. Os presos ndo tém acesso a agua, para banho
e hidratacdo, ou a alimentacdo de minima qualidade, que, muitas vezes,
chega a eles azeda ou estragada. Em alguns casos, comem com as
maos ou em sacos plasticos*.

Como bem assentado em referido voto, “o quadro néo é exclusivo desse ou
daquele presidio”, uma vez que “a situagéo mostra-se similar em todas as unidades da
Federagdo”. Trata-se, de fato, do maior crime contra a humanidade em curso no pais,
a projetar sobre nds as sombras das piores lembrancas do Holocausto, com seus

campos de concentracdo e exterminio dos indesejaveis ao regime nazista.

43 Supremo Tribunal Federal, ADPF 347-MC. Rel. Min, Marco Aurélio, DJe: 18.02.16
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Diante dessa “violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais”, no
julgamento da referida Medida Cautelar na ADPF 347, este egrégio Supremo Tribunal
Federal reconheceu que o sistema carcerario brasileiro pode ser definido como um
“estado de coisas inconstitucional”, de forma que seria necessaria a atuagao conjunta
de todas as instancias do Poder Publico — incluindo, por ébvio, o Poder Judiciario —

para a mitigacao desse gravissimo quadro.

Complementa o raciocinio a recente pesquisa realizada pelo jornal “O Globo”,
que expde, mais uma vez, a barbdrie a que sdo submetidos os presos. O levantamento
mostrou que, ao menos, 6.368 pessoas morreram nas cadeias do pais entre 2014 e
2017, uma média de 4 cidadaos por dia, assassinados, que cometeram suicidio ou que
morreram por problemas de saude (quase sempre decorrentes do insalubre ambiente

prisional).**

A terrivel realidade aponta para a responsabilidade estatal sobre essas mortes
e se torna ainda mais grave se lembrarmos de que mais de um terco da populacao
prisional é constituida de presos provisérios, sem julgamento ou na aqui discutida

execug¢ao antecipada da pena.

Portanto, ndo apenas estamos diante de um sistema falido, degradante e
homicida, mas também brutalmente seletivo, como evidenciam os dados oficiais sobre
encarceramento: os inuteis, que sequer conseguem ser explorados pelo Capital. 75%
das pessoas presas em 2014 tinham grau de escolaridade apenas até o Ensino

Fundamental completo.

4 O GLOBO. Cadeia de omiss6es, de 24 de junho de 2018. Disponivel em
https://oglobo.globo.com/brasil/2018/06/24/3046-cadeia-de-omissoes. Acesso em 28.06.18
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A seletividade também se confirma em termos raciais: 64% da populagao
carceraria é formado por pessoas pretas e pardas, apesar de representarem 53% da
populacdo total. E, ao invés de guerra contra a pobreza, o sistema endossa uma guerra
contra os pobres, pois de acordo com os dados do Infopen, 73% das prisdes ocorrem
devido a incidéncias penais de crimes contra o patrimonio e de crimes previstos na Lei
de Drogas — sendo que apenas os tipos penais de roubo, furto e trafico de drogas
representam 65% do total de prisdes. Se incluirmos a essa soma os crimes contra a
pessoa e os previstos no estatuto do desarmamento, chega-se a um total de 92% das
prisOes realizadas no Brasil. Em sintese, os dados evidenciam que quase a totalidade
das prisdes no Brasil ocorre devido a incidéncias penais desses cinco grupos de delitos,
enquanto apenas 8% se dividem entre todos os outros tao diversos crimes previstos
em nossa legislacdo. Todos, por certo, crimes relacionados a pauperizagao,
desigualdade e restricdo da mobilidade social, como demonstra a pesquisa

criminolégica.

Tais dados sao coerentes com o desenvolvimento da teoria criminolégico-
critica, que identifica que a seletividade, longe de mera contingéncia, é condicao
estrutural do sistema de justica criminal em todo o mundo, pois decorrente dos

préprios processos de criminalizacdo primdria e secundaria.*

Nesse contexto, duas conclusGes sdo inevitaveis: (i) permitir o inicio do
cumprimento de pena apds a condenagao em segunda instancia significa ampliar o uso
dessa nefasta maquina carcerdria, responsavel pela “violagcdo massiva de direitos
fundamentais”, e aprofundar ainda mais esta terrivel situacao; e (ii) sendo a populagao

pobre, negra e parda e inculta o principal alvo da criminalizagdo no Brasil, ela sera —

45 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Radl, op. cit., p. 51.
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como vem sendo desde a inconstitucional alteracdo de entendimento de 2016 —,

invariavelmente, a mais afetada por esta decisao.

Ha, contudo, também aqueles que, mesmo sem negar tais dados, sustentam
qgue a populacao pobre e negra ndo é significativamente atingida pelo entendimento,
ja que tais pessoas, via de regra, ja sao submetidas a custddia preventiva desde a

prisao em flagrante e sequer acessariam os tribunais superiores.

A afirmacgdo, no entanto, contraria o movimento de ampliacdao do acesso a
justica, decorrente da criacdo e, sobretudo na ultima década, de significativa
ampliacdao da Defensoria Publica nos estados brasileiros. Com efeito, é notério — e
louvavel — que o recurso aos Tribunais superiores seja hoje um horizonte possivel para
as classes excluidas e, ndo por outra razao, nos ultimos anos se registrou significativo
aumento nos acervos de feitos em tramite tanto perante este Supremo Tribunal

quanto pelo Superior Tribunal de Justica.

De todo modo, para que nao restem duvidas, a Defensoria Publica do Estado
de S3o Paulo, em Parecer apresentado nos autos da ADC 44, mostra como “a maioria
dos presos é atendida através do sistema de Defensoria Publica estadual”, ndao se
tratando de uma demanda vinculada aos mais abonados acusados no ambito das
operacoes midiaticas que tanto comovem o imaginario dos idedlogos do punitivismo.
Ademais, o 6rgao demonstra que a decisdo do HC 126.292, gerou, apenas no Tribunal
de Justi¢a do Estado de S3ao Paulo, entre 18.02.2016 e 04.04.2018, a expedigao de mais

de 13.887 mandados de prisao.

Diante do evidente quadro de seletividade de nosso sistema, ndo ha como se
acreditar —como pretenderam alguns dos eminentes Ministros desta egrégia Corte no

julgamento do HC 152.752 — que esses quase 14.000 mandados de prisdao expedidos
28
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apenas no Tribunal Paulista com base na alteracdao do entendimento tivessem como
alvo apenas condenados por crimes contra a administracao publica, que, lembremos,

representa parcela infima da totalidade das prisdes no Brasil.

Tais efeitos deletérios, contudo, eram e sdo previsiveis. Como bem observam,
novamente, os Profs. Drs. Nilo BATISTA e Eugenio Raul ZAFFARONI, a histdria
demonstra ser absolutamente falsa a ideia de que, ao suprimir os beneficiarios da
seletividade do sistema de justica criminal, o aparato se desmonta; “o poder punitivo
continua funcionando do mesmo modo e, as vezes, mais violenta e seletivamente

ainda” .*®

Forcoso concluir, assim, que a restricdo das garantias individuais
universalizadas na Constituicao chancelada pela retérica do combate a impunidade
dos poderosos guarda em si o0 6nus de sua repercussao inevitavel sobre os grupos mais
vulneraveis da sociedade. A tentativa de nivelar a seletividade por meio da
universalizacao da injustica, além de denunciar grave erro do ponto de vista cientifico-
criminoldgico, resgata o antidemocratico Direito Penal do Autor como estratégia para
manipular o Direito em func¢do da identidade do acusado — o que é simplesmente

inadmissivel.

VI. A FALACIA DA PROTECAO PENAL AOS DIREITOS HUMANOS SOB
PERSPECTIVA INTERNACIONAL

Em julgamentos recentes sobre a questdao tratada nesta ADC 54, foi

apresentado o argumento de que a antecipa¢ao do cumprimento de pena teria a

46 |bidem, p. 49-50.
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finalidade de garantir a efetiva protecao de direitos humanos por meio do Direito

Penal.

E para sustentar esse apelo de verniz humanitario foram apresentados casos de
graves violagbes de direitos humanos — ignorando-se, contudo, que tais crimes
também representam parcela infima na realidade do sistema de justica criminal
brasileiro — nos quais o Brasil teria sido condenado por organismos internacionais

devido, em sintese, a morosidade judicial e a auséncia de respostas as vitimas.*’

Trata-se de falacia, que utiliza a excecao para produzir um argumento geral,
como é facil notar. Logo, argumento proibido pela regra légica do debate racional.
Entretanto, considerando que essa alegagao foi pronunciada em espacgo publico para
motivar decisdao erga omnes, é prudente realizar um esforgo quase que ingénuo para
contestar a pretensdo de encarceramento de pessoas apds a condenac¢dao em segunda

instancia como instrumento habil a efetivacao de direitos fundamentais.

Em primeiro lugar, essa pretensao parte do pressuposto de que “a prote¢do
eficiente dos direitos fundamentais (...) se dd, entre outros instrumentos, por meio do
Direito Penal”, e que o Brasil teria sido questionado perante organismos
internacionais, “em razdo da ineficiéncia do seu sistema de protecdo penal a direitos

humanos bdsicos”.*®

Ignora-se, contudo, que o sistema penal patrio, mais especificamente, em sua
expressao concreta, no sistema carcerdrio, é o principal vetor de sistematicas

violacdes de direitos humanos basicos —como, alids, ja mencionado, esta prépria Corte

47 Vide dados apresentados acima.

48 Conforme voto do Min. Fachin no HC 152.752 (ainda ndo publicado), p. 7. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaSTF/anexo/HC152752VotoMIinEF.pdf, acesso em
08.05.18
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reconheceu, ao enfrentar o terrivel cenario punitivo brasileiro no julgamento da

Medida Cautelar da ADPF 347.

Ou seja, se o sistema penal brasileiro, como esta egrégia Corte ja reconheceu,

produz a “violagéo massiva de direitos fundamentais”,*® entdo representa verdadeiro

e afrontoso contrassenso acreditar que encarcerar pessoas condenadas em segunda
instancia — ndo apenas violando os direitos dessas pessoas, como aprofundando um
sistema em crise no qual ha um “estado de coisas inconstitucional” — seria “prote¢do
eficiente dos direitos fundamentais”. Como se eventual capacidade profilatica do

crime pudesse, de alguma forma, justificar sua absurda barbarie.

Vale lembrar, a propésito, a licdo do célebre crimindlogo italiano Alessandro
BARATTA, ao apresentar “os limites do sistema de justica criminal como rea¢éo a
violéncia e a defesa dos direitos humanos”. Tais limites, segundo demonstra o autor,

aparecem nos seguintes pontos:

a) el control penal interviene sobre los efectos y no sobre las causas
de laviolencia, o0 sea, sobre determinados comportamientos con los que
se manifiestan los conflictos, y no sobre los conflictos mismos.

b) El control penal interviene sobre personas y no sobre situaciones
(...).

c) El control penal interviene de manera reactiva y no preventiva.
Esto quiere decir que interviene cuando las consecuencias de las
infracciones se han producido, mas no para evitarla (...)

d) Finalmente, el retraso de la intervencién penal respecto de las
situaciones contra las cuales reacciona el sistema trae también, como
consecuencia que el individuo responsable, en el momento del juicio, sea
considerado como el mismo individuo del momento de la comision del
delito; pero sabemos que ésta es una ficcion, la ficcién de la identidad
del sujeto, que no corresponde a la realidad®.

49 Supremo Tribunal Federal, MC na ADPF n° 347. Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 16.02.16
50 BARATTA, Alessandro. Derechos humanos: entre la violencia estructural y la violencia penal.
In BARATTA, Alessandro. Criminologia y Sistema Penal. Compilacion in memoriam. Coléccion
Memoria Criminoldgica, n. 1. Montevidéu (Uruguai): B de f, 2004, p. 342-343.
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Em sintese, ndo apenas o uso do sistema penal viola direitos humanos, como o
horizonte de protecdo de tais direitos é bastante limitado e restrito ao campo
simbdlico, de modo que na perspectiva dos direitos fundamentais, a restricao de tal
mandamento constitucional expresso ndo se sustenta. Nem mesmo na aventura de

um raciocinio demagaogico.

Nesse contexto, sdo diversos os autores que abordam o tema das violagdes de
direitos humanos pelo Estado, e colocam o sistema penal e a ideologia punitivista
como graves agentes dessas violacdes. Essa é a posicio de Antonio ESCRIVAO FILHO e
José Geraldo de SOUZA JUNIOR, que —inclusive em obra citada pelo eminente Ministro
Luiz Edson FACHIN em seu voto no HC 152.752 — mostram os perigos “da ideologia
punitivista no sistema de justica e, consequentemente, dos ja elevados indices de
encarceramento”.” Da mesma forma, os autores deixam claro como o Judiciario
brasileiro é, por muitas vezes, marcado por uma “escalada de um punitivismo justiceiro

7 52

ora encarcerador da pobreza, ora violador de garantias juridico-processuais”,>* sendo

essas duas faces da mesma moeda.

E importante lembrar, também, que a situa¢do do sistema carcerdrio brasileiro
ja foi objeto de sucessivos questionamentos no ambito internacional devido,

exatamente, as reiteradas e gravissimas violacdes de direitos fundamentais.>3

510 em. Ministro, ao citar a obra, parece ignorar as relevantes criticas que os préprios autores fazem
ao sistema de carcerario e ao uso da pena restritiva de liberdade no Brasil. Nao apenas o proprio livro
citado deixa evidente que n&o se busca uma pretensa “protegao dos direitos humanos” por meio do
encarceramento, como os préprios autores expressamente criticaram o uso equivocado da obra no
voto. Disponivel em https://www.brasildefato.com.br/2018/04/04/juristas-citados-por-fachin-no-
julgamento-de-lula-contestam-argumentos-do-ministro/, acesso em 04/05/18.

52 ESCRIVAO FILHO, Antonio; SOUSA JUNIOR, José Geraldo de. Para um debate tedrico-conceitual
e politico sobre os direitos humanos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016. pp. 118-119 e 169.

538 No inicio de 2017, a Corte Interamericana de Direitos Humanos unificou quatro casos distintos, em
resolugao que verificou a existéncia de indicios da “generalizagdo de um problema estrutural de ambito
nacional do sistema penitenciario”.

Cf. http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/asuntos _unidad se 01 por.pdf, acesso em 10.05.18.
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O Brasil, para vergonha de seus cidad3aos e por responsabilidade de seus
burocratas, foi confrontado por Organismos Internacionais diante de sua postura em
alguns casos de graves violagdes de direitos humanos. Contudo, como apresentado,
as condenacgdes se deram, em especial, devido a morosidade judicial e a auséncia de
mecanismos de repara¢ao — e ndao a auséncia de mecanismos de repressao, que

transbordam.

Nesse sentido, pontua-se que nenhum dos casos da Corte Interamericana de
Direitos Humanos apresentados nos recentes julgamentos tinha qualquer relagdo com
prisdo apos a condenagao em segunda instancia e ndao se prestam para respaldar o
falacioso argumento. E para constata-lo basta ler os Relatdrios dos Casos, para
verificar que (i) nenhum deles trata de supostos problemas decorrentes da
possibilidade de apresentacdao de recursos aos Tribunais Superiores e que (ii) todos
tratam de “intensa violacdo a direitos humanos” — com perdao da repeticdo, longe de
ser a regra dos casos selecionados pelos processos de criminalizagao secundaria no

Brasil.>*

O caso “Sétimo Garibaldi”, por exemplo, trata de ineficiéncia na investigacao, a
qual culminou no arquivamento do Inquérito Policial referente ao assassinato do

importante lider do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra.> O Brasil, assim,

54 Ao analisar o processo pelo qual o estado seleciona pessoas para a imposigdo de uma pena, Nilo
BATISTA (et. al.) mostra como tal “processo seletivo de criminalizagdo se desenvolve em duas etapas
denominadas, respectivamente, primaria e secundaria”. A criminalizagao primaria é “o ato e o efeito de
sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a punicdo de certas pessoas”. A
criminalizagdo secundaria, por sua vez, “é acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que
acontece quando as agéncias policiais detectam uma pessoa que supde-se tenha praticado certo ato
criminalizado primariamente, a investigam, e admite um processo (...); no processo, discute-se
publicamente se o acusado praticou aquela agdo e, em caso afirmativo, autoriza-se a imposigao de
uma pena’. BATISTA, Nilo. et. al. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito
Penal. 4a Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 43.

5 CORTE IDH. Caso Garibaldi: excegdes preliminares, mérito, reparagdes e custas. 2009. Disponivel
em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/09/c5be67d768a9e6f774020ea22d4062d4.pdf
acesso em 04.05.18.
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foi condenado perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos por ndo dar “uma
resposta justa e efetiva sobre o acontecido”, pois as autoridades responsaveis nao
investigaram os fatos, de forma que sequer foi iniciada uma Ag¢ao Penal. Ora, se a
condenacao por ineficiéncia na investigacdo em nada se relaciona com o tema aqui
discutido, entdo de que forma permitir o inicio do cumprimento de pena apods a
condenacao em segunda instancia poderia interferir em um caso no qual sequer foi
oferecida uma denuncia? Estariamos apenas afundando na contradicdo tipica do

estado de excegao, de violar direitos humanos a pretexto de protegé-los.

O erro de analise por mero paralelismo se repete no caso “Ximenes Lopes”, que
tratou, dentre diversos outros pontos, da morosidade do Poder Judicidrio antes
mesmo de uma condenag¢dao em primeira instancia, ou seja, de uma demora que em
nada se relacionava com recursos para os Tribunais Superiores. Mais importante ainda
é pontuar que, em tal caso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos assentou que
"a demora do processo se deveu unicamente @ conduta das autoridades judiciais”,>®

nao tendo relagao, ao contrario do insinuado em julgamentos recentes, com a conduta

ardilosa de defensores de acusados sobejamente ricos.

De fato, a Corte reconheceu a existéncia da morosidade como um problema,
mas foi expressa em reconhecer que a lentidao no processo ocorreu pela conduta das
autoridades judiciais, nao devido as garantias do(s) acusado(s) no processo, nem dos
procuradores contratados para, de maneira legitima, resistir com todos os

instrumentos juridicos validos contra a possibilidade de uma condenacgao.

Em suma, nos dois casos — “Sétimo Garibaldi” e “Ximenes Lopes” — o Brasil foi

condenado devido a ineficiéncia das autoridades judiciais responsdveis, muito antes

5 CORTE IDH. Caso Ximenes Lopes: mérito, reparagdes e custas. 2006. p.66, item 199. Disponivel
em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf acesso em 04.05.18
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de a discussao chegar ao Tribunal de segunda instancia. Mas, mesmo que assim nao
fosse, é evidente que a ineficiéncia estatal ndo pode, sob nenhuma hipdtese, ser
argumento para que sejam retiradas garantias individuais a partir desses dois
precedentes. Tanto é verdade que a conhecida organizacao Terra de Direitos, que
atuou no caso “Sétimo Garibaldi”, afirmou ser “irresponsdvel qualquer suposigcdo de
que o combate a violagdes de direitos humanos, incluindo atentados a vida de ativistas,
exija a flexibilizagdo, de outro lado, de direitos e garantias fundamentais

sacramentados na Constituicdo”.””

E certo que o sistema de justica criminal brasileiro, que é extremamente lento,
dispendioso e tecnicamente deficiente precisa ser corrigido com urgéncia. Mas essa
correcao de rumos nao deve ser feita a partir do sacrificio de direitos humanos, mas
no centro do problema, apontado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, a
saber, a “conduta das autoridades judiciais”. Eficiéncia é, para a Corte, obrigar que as
autoridades publicas envolvidas nos processos de criminalizacdo (policiais,
promotores, juizes etc.) trabalhem mais, melhor e por menos. Suprimir direitos
constitucionalmente garantidos aos acusados, além de ndo integrar o conceito de
eficiéncia proposto pelo sistema internacional de prote¢do dos direitos humanos, é
uma contradicdo performatica, pois o sistema precisa ser eficiente para assegurar esses

direitos, ndo para viola-los (ainda que, paradoxalmente, a pretexto de protegé-los).

Nao é distinta a conclusdao em relacao ao também famoso e mencionado caso
dos “Emasculados do Maranhao”, que, novamente, em nada se relaciona com a

questdo constitucional em debate. Pois, como é importante ressaltar, a pessoa

57 Em nota, a organizacao dos direitos humanos assentou que viu com “estranhamento e preocupagéo”
a referéncia feita por Fachin ao caso para justificar a retirada de garantias constitucionais. Disponivel
em http://terradedireitos.org.br/noticias/noticias/nota-da-terra-de-direitos-sobre-a-manifestacao-do-
ministro-edson-fachin-no-julgamento-do-habeas-corpus-do-expresidente-lula/22785, acesso em
04/05/18.
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apontada como responsavel pelos crimes foi presa, em carater preventivo, em 2004,
e permanece encarcerada até hoje. E, no caso, o Brasil foi questionado por sua
“ineficiéncia de protecéo penal as vitimas”.>® Trata-se, embora em outro sentido, de
reconhecimento da ineficiéncia estatal, marcada pelo “atraso injustificado por parte
das autoridades locais na busca pelas criangas”, uma vez que “os inquéritos policiais

sobre a responsabilidade pelos crimes foram demasiado morosos e ineficazes” >’

Mais uma vez, portanto, a morosidade estatal ndo tem nenhuma relagdao com
direitos e garantias do acusado. Como se verifica do prdprio “Relatério de Solucao
Amistosa do Caso”, o Brasil se comprometeu a “apurar a responsabilizagdo do réu
confesso hoje preso, dentro do marco do devido processo legal e do respeito aos
direitos humanos”.®° O que tem isso a ver com a execucdo da pena apds julgamento

colegiado? Nada.

Ademais, é de extrema importancia pontuar que a Solugcdao Amistosa focou, em
especial, em medidas de prevencdo de novos crimes e de repara¢ao as familias das
vitimas, e nao apenas na repressao aos responsaveis. Como se depreende da leitura
do referido Relatério, apenas um breve tdpico trata da responsabilizacdo do acusado
e de eventuais participes, enquanto outros nove topicos, com diversos subitens,
tratam de reparacdo as familias das vitimas e de ado¢ao de medidas de prevencao a
novos crimes contra criancas e adolescentes. Ou seja, a leitura do caso deixa claro que
a “auséncia de protecdo da vitima” estava relacionada muito mais com a auséncia de
mecanismos, por parte do Poder Publico Brasileiro, de repara¢ao econdmica e social

do que com a repressdo aos acusados.

58 Conforme pontuou o em. Min. Edson Fachin em seu voto no HC 152752. p. 7.

59 CORTE IDH. Relatério n® 43/2006 - Caso Emasculados do Maranhdo: Solugdo Amistosa. p. 2, item
10. Disponivel em: https://cidh.oas.org/annualrep/2006port/BRSA12426P0O.doc acesso em 04.05.18.
60 Conforme p. 3, item 6 do relatério acima citado.
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De fato, a Politica Criminal, que deveria tratar-se das “politicas publicas para
represséo e preven¢éo da criminalidade e controle de suas consequéncias”,® no Brasil,
acaba, por muitas vezes, reduzida a uma “mera politica penal”, na qual a “a definicdo

de crimes, a aplicagdo de penas e a execugdo penal (...) representam a tnica resposta

oficial para a questdo criminal”, como aponta Juarez CIRINO DOS SANTOS.5?

Deve-se lembrar, na sempre honrosa companhia de Alessandro BARATTA, que
a aposta exclusiva em solugdes de repressao apresenta uma falsa solugdo, uma vez
que nao atacam as reais causas do problema e ndao produzem nenhum tipo de
reparacdo efetiva do dano.®® Essa analise miope ndo apenas superestima a capacidade
politico-criminal do Poder Judiciario em termos preventivos, como também o envolve

perigosamente no ambito da seguranca publica — que ndo |he corresponde.

Em resumo, se a solugdo do Caso “Emasculados do Maranhao” apontou como
principal problema a auséncia de politicas de reparacao e prevencdo, entao ele nao
pode ser utilizado como exemplo para justificar a antecipa¢ao do aparato repressivo.
Perceba-se: utilizar tal caso como justificativa para ampliar a utilizacdo da prisao
significa, com o devido respeito, ignorar o real problema apontado, ou seja, a
equivocada aposta de que a repressao penal traz todas as solugdes para o problema
da criminalidade, quando na verdade sé o piora. E preciso constata-lo ja, antes que
seja tarde: em relacdao ao horror carcerario que define o horizonte penal no Brasil, o
Judicidrio — esta egrégia Suprema Corte, inclusive — tem sido muito mais parte do
problema do que da solu¢ao. Mas, irbnica e tragicamente, a solu¢ao proposta por
alguns eminentes Ministros — a execucdo da pena apds segunda instancia — agrava

ainda mais o problema.

61 DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial: a Criminologia do fim da histéria. Rio de
Janeiro: Revan, 2013, p. 18.
62 CIRINO DOS SANTOS, Juarez., op. cit.
63 BARATTA, Alessandro, op. cit., pp. 342-343.
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O paradigmatico caso “Maria da Penha”, por sua vez, também se relacionava
com o tema da morosidade judicial, porém em um caso de violéncia doméstica, e que
tratou, principalmente, da inexisténcia, no ordenamento juridico brasileiro, de
medidas de carater cautelar para lidar com a questdo. Inclusive, como é de
conhecimento geral, foi a partir da condenacgdo nesse caso que a Lei n? 11.340/06 foi
editada, tendo como principal inovacdo a criacdo das medidas protetivas, que
merecem elogio por privilegiar um carater ndo punitivo, mas protetivo. Mais uma vez,
o centro da discussao ndo era a possibilidade ou a quantidade de recursos a Tribunais
superiores; mais uma demonstracdo de que nao merece encomio o artificio retérico
trazido pelo manejo desses célebres precedentes para defesa do indefensavel —isto é,

a negacao a literalidade de um direito constitucional de cristalina redacao.

Por fim, dentro de todo o exposto, é importante lembrar que a Comissao

Interamericana de Direitos Humanos,®

em relatério lancado no ano de 2013,
denunciou o uso extensivo da prisao provisdria como um dos “problemas mais graves
e generalizados da regido” e foi categodrica ao definir que “entende por ‘prisdo ou
detencdo preventiva’: todo o periodo de privagdo de liberdade de uma pessoa suspeita
de haver cometido um delito, ordenado por uma autoridade judicial e anterior ao

trdnsito em julgado da sentenga” .%®

No mesmo sentido, em documento publicado em 2017, a Comissao reforgou

seu entendimento, e frisou que um dos objetivos dos Estados Membros deveria ser

64 Que, em conjunto com a Corte, compde o Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

6 COMISSAO IDH. Relatério sobre o uso da prisdo preventiva nas Américas: introdugdo e
recomendagdes. 2013. p. 11. Disponivel em https://www.oas.org/pt/cidh/ppl/pdfs/relatorio-pp-2013-
pt.pdf, acesso em 10.05.18
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“reverter a alta porcentagem de pessoas privadas de liberdade sem uma condenagdo

transitada em julgado”.®®

O atual entendimento deste egrégio Supremo Tribunal Federal, portanto, é
frontalmente contrario as recomendag¢oes da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, uma vez que, por ébvio, apenas aumenta a ja altissima porcentagem de

encarcerados sem condenagao com transito em julgado.

Os trechos acima expostos ndo deixam duvida sobre o entendimento e a
direcao proposta pelo Sistema Interamericano, apesar de nao haver na Convencgao
Americana de Direitos Humanos norma especifica que condicione o cumprimento da
pena ao transito em julgado — o que, no entanto, é irrelevante, dada a existéncia de
regras internas, de ambito constitucional e infraconstitucional sobre o tema, a cumprir

esse desiderato.

Ademais, como apontam os autores José Ribas VIEIRA e Ranieri Lima RESENDE,
o “vazio normativo verificado no Pacto de San José de Costa Rica” nao impede que seja
aplicada a norma interna “mais favordvel ao individuo”, uma vez que a propria
Convencdo, em seu art. 29.b, traz que “nenhum dispositivo da Convenc¢do deverd ser
interpretado no sentido de ‘limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade
que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou

7

de acordo com outra convengdo em que seja parte um dos referidos Estados’”. Dessa
forma, concluem os autores que “a veda¢do ao retrocesso poderd servir de
balizamento para que as liberdades fundamentais individuais ndo sejam

diminuidas”.%’

6 COMISSAO IDH. Medidas para reduzir a prisdo preventiva. 2017, p. 28. Disponivel em

http://www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/PrisaoPreventiva.pdf, acesso em 10.05.18

67 VIERA, José Ribas; RESENDE, Ranieri Lima. Execugdo Proviséria — Causa para a Corte

Interamericana de Direitos Humanos?. 2018. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniac-e-
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O idoneo diagndstico realizado pelos autores, de que “ndo se identificou na
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos um dispositivo normativo especifico
que condicione o cumprimento da condenagdo penal ao trdnsito em julgado da causa”,
foi, inclusive, citado pelo Ministro Alexandre de MORAES em seu voto no HC 152.752.
Curiosamente, todavia, o eminente Ministro parece ter ignorado as conclusdes dos
autores, no sentido de que tal vazio normativo ndo justifica a aplicagdo de normas

restritivas a direitos e garantias fundamentais.

Em sintese, tendo em vista que (i) o sistema carcerario é, por natureza,
ambiente de sistematica violacao de direitos humanos e, no Brasil, constitui o maior
crime contra a humanidade em curso, (ii) a repressdao pelo direito penal ndo é
instrumento eficiente para protecdao de tais direitos e ndo ha qualquer evidéncia
criminolégica na histdria a demonstrar o contrdrio, mesmo que excepcionalmente, (iii)
os casos em que o Brasil foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos em nada se relacionavam com a questao, reduzindo-se a apelo retdrico sem
validade argumentativa e (iv) que a Comissao Interamericana de Direitos Humanos ja
se posicionou contrariamente a prisdo antes do transito em julgado, fica evidente que,
de fato, esta Suprema Corte, ao permitir a execucao de pena apds a condenagdao em
Segunda Instancia, “sucumbiu aos anseios de uma criticdvel sociedade punitivista,
comprimindo direitos humanos num ambiente de histeria”.®® E isso é, simplesmente,

inaceitavel.

analise/artigos/execucao-provisoria-da-pena-confirmada-pela-segunda-instancia-uma-causa-para-a-
corte-interamericana-de-direitos-humanos-20022016, acesso em 05.05.18.

68 Trecho do voto do em. Min. Fachin no HC 152.752 (p. 9) em que tentou rebater tal tese, mas, pela
insuficiéncia dos argumentos trazidos, acabou por mostrar que a execugao antecipada da pena nada
tem a ver com protecao de direitos humanos, mas apenas com “os anseios de uma criticavel sociedade
punitivista”.
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Se, infelizmente, estdo certos Antonio ESCRIVAO FILHO e José Geraldo de
SOUSA JUNIOR, ao afirmarem que “ndo faltam (...) episddios recentes em que se
observa, em tempos de ascens@o da ideologia punitivista no sistema criminal
brasileiro, operadores do direito que, agarrados midiaticamente ao clamor da opinido
publicada e escorados sobre o discurso da neutralidade, colocam-se acima da lei
processual penal e das garantias individuais constitucionais”,® este é precisamente o
momento em que o Judiciario nacional, por meio de sua Corte Constitucional, ainda
que por maioria, pode resgatar o curso histdrico do pais no processo civilizatério e

consolidar a protecdo aos direitos humanos como sua razao de ser diante da tentacao

autoritaria.

VII. MOROSIDADE JUDICIAL: A INEFICIENCIA ESTATAL NAO PODE JUSTIFICAR
A RETIRADA DE GARANTIAS INDIVIDUAIS

Os casos em que o Brasil foi condenado perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, como apresentado, tratam, em sua maioria, de um relevante
problema de nosso sistema processual penal: a morosidade judicial. Conforme se
depreende da leitura, a Corte ndo deixou margens para duvidas sobre qual considera
ser a origem de tal problema: “a conduta das autoridades judiciais'"”’ e “o atraso
injustificado por parte das autoridades locais”.” N3o custa repetir: em nenhum

momento as garantias do acusado foram questionadas em tais processos.

O Prof. Dr. Aury LOPES JUNIOR, ao tratar da questao, apresenta como a demora
judicial, gerada pela ineficiéncia estatal, representa grave problema de nosso sistema,

gerando danos ao acusado, pois o “o processo se transforma em pena prévia a

69 ESCRIVAO FILHO, Antonio; SOUSA JUNIOR, José Geraldo de. Para um debate... p. 160.
70 CORTE IDH. Caso Ximenes Lopes, p. 66.
7L CORTE IDH. Caso Emasculados do Maranhao, p. 6.
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sentencga, através da estigmatizagdo”. Nesse sentido, o autor deixa claro, também,
que considera um grave problema “o atropelo das garantias fundamentais pelas
equivocadas politicas de aceleragéo do tempo do direito”.”> Em sintese, a ineficiéncia
estatal gera, por si sO, severos prejuizos ao acusado, mas tal quadro é agravado
guando ela mesma é utilizada como justificativa para retirar direitos daquele que ja se

vé prejudicado e estigmatizado.

O problema da demora judicial é, portanto, uma questdo de organizacao
judicidria, que diz respeito, diretamente, a ineficiéncia do Estado em cumprir o seu
papel e prover a prestacao jurisdicional adequada. Nenhuma argumentacao
efetivamente baseada nos preceitos constitucionais pode aceitar a retirada de

garantias individuais com base na falha estatal em realizar suas func¢des.

Em acréscimo, é importante pontuar, a sombra dos dados sobre a situacdao do
sistema carcerdrio brasileiro antes mencionados, que nao existe o aventado
paradigma da impunidade no Brasil. Basta ver o numero de presos no Brasil, em
especial, dos presos provisdrios e, em especial, a progressao geométrica do numero

de encarcerados em comparagao com o aumento populacional.

Da mesma forma, ndo se pode sustentar que os recursos interpostos para os
Tribunais Superiores tenham apenas efeitos protelatérios e que contribuam para a
morosidade sistémica. Pesquisa realizada pelo Nucleo de Pratica Juridica da Escola de
Direito do Rio de Janeiro, e sistematizados em Parecer apresentado por este Instituto
no ambito das ADCs 43 e 44, trazem valiosas informacdes a respeito, que contrariam

o argumento de que haveria baixa taxa de reversao, em matéria penal, das decisdes

72 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 12a Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2015. pp. 69-89
42
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM
Rua XI de Agosto, 52 — 12 andar — Centro — S3o Paulo — SP — CEP 01018-010
Tel.: (11) 3110-4010 — Site: www.ibccrim.org.br



http://www.ibccrim.org.br/

IBCCRIM
de segunda instancia, como pretende o argumento praticista ja invocado em

julgamentos anteriores.”?

Em primeiro lugar, ao analisar os Habeas Corpus impetrados perante o Superior
Tribunal de Justica nos anos de 2008 a 2012, a pesquisa constatou que a taxa de
sucesso, com concessao integral ou parcial da ordem era de 27,86%, o que indica, por

si s6, uma grande reversao de decisOes proferidas por tribunais de segunda instancia.

No entanto, é ainda mais interessante notar que, para determinados temas
especificos e determinados tribunais, a taxa de reversao é ainda mais alta. Ao analisar
a combinacao dos temas “crime de roubo” e “erro na fixacao do regime inicial de
cumprimento de pena”, que tinham como ato coator decisdes do eg. TISP, a pesquisa
verificou uma taxa de 62% de decisdes favoraveis ao paciente. A conclusdo é bastante
simples: a pesquisa constatou que, em certos temas, o Tribunal de segunda instancia
deliberadamente deixava de aplicar, contra o acusado, a jurisprudéncia ja pacificada
dos Tribunais Superiores. Tais dados ja mostram, por si s6, que as decisdes de segunda
instancia sao, por um numero consideravel de vezes, revertidas pelo Superior Tribunal

de Justica.

Da mesma forma, a analise de dados relativos aos Recursos Especiais em
matéria penal indica alta taxa de reversao das decisdes de segundo grau e revelam
uma realidade bem distante daquela apresentada por alguns ministros nos ultimos
julgamentos desta Corte sobre o tema. A pesquisa verificou que, de 2010 a 2015,
apenas uma pequena fracdao — 9,65% — dos Recursos Especiais apresentados tratava

de matéria penal. Cai por terra, portanto, o costumeiro argumento de que eles seriam

73 A pesquisa, realizada com grande rigor metodoldgico, e todas as suas fontes foram extensamente
apresentadas no referido parecer apresentado por este mesmo Instituto nas ADCs n° 43 e 44. Desse
modo, apresentam-se, aqui, apenas os principais resultados obtidos.
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uma causa de congestionamento do Superior Tribunal de Justica, a atrasar a prestagao

jurisdicional.

Interessante notar, também, que no periodo estudado, o estudo demonstrou
que os Recursos aos Tribunais Superiores foram manejados em propor¢des
semelhantes pela Defesa (59,87%) e pela Acusagao (40,13%). Ainda, verificou-se uma
tendéncia de aumento de recursos apresentados pelo Ministério Publico, uma vez
que, ao considerar apenas os anos de 2014 e 2015, a propor¢ao foi de 35,97% para a

Defesa e 64,03% para a Acusacao.

Portanto, o alto indice de manejo de Recursos Especiais pelo drgao de Acusacao
derruba o argumento de que recorrer aos Tribunais Superiores seria uma ferramenta
protelatéria da Defesa, patrocinada por réus tdo ricos quanto corruptos, como
pretende a estigmatizacdo do argumento de ocasido. Da mesma forma, ajuda a
derrubar a ideia de que a atuacao defensiva estaria gerando um excesso de recursos
nesses Tribunais, provocando letargia artificial em um espaco que, por boas razoes,
deveria se recusar ao dinamismo voluntarista. Em outras e mais simples palavras,
especialmente dirigidas ao Ministério Publico: se o excesso de recursos é o que causa
a demora na realizacao da justica, entdo o 6rgao poderia dar o exemplo e deixar de

recorrer em matéria penal para ndo agravar essa situacgao.

A pesquisa verificou, ainda, no mesmo periodo, que cinco foram os temas mais
frequentes em Recursos Especiais: (i) trafico de drogas, (ii) roubo majorado, (iii) furto
qualificado, (iv) crimes contra o Sistema Nacional de Armas e (v) execucado penal. Tais
dados derrubam, na linha de todo o exposto, a aventada tese de que o acesso aos
Tribunais Superiores seria, na maioria, feito por acusados de crimes econémicos ou
contra a administracao publica, essas caricaturas desenhadas pela policia operativa,

que hoje se prestam ao papel de bode expiatério dos problemas nacionais e cujo
44
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tempo de exposicdo nas midias de massa contrasta com a real participacgdao nos
processos de criminalizagao, estruturalmente voltados a repressao dos homens

pobres, jovens, negros e nao educados da nagao.

O dado mais importante, contudo, é que, nos anos de 2014 e 2015, a maior
parte das decisdes do Superior Tribunal de Justica em Recursos Especiais, de 54,42%
foi de procedéncia, total ou em parte, ou seja, para, de alguma forma, alterar o que
havia sido decidido pelos Tribunais de segunda instancia. Mais importante ainda, é
notar que, no mesmo periodo, se isolados os recursos apresentados pela defesa, a

taxa de decisdes de procedéncia é de 45,99%.

Os dados derrubam, portanto, qualquer argumento no sentido de que seria

exce¢do a conversao em decisOes favoraveis ao acusado em tribunais superiores.

De todo modo, em ultima andlise, tal argumento ndo guarda respaldo algum na
ordem democratica, na qual a liberdade é a regra. Com efeito, o paradigma do direito
processual penal democratico - consagrado quando da promulgacdo da Constituicao
da Republica de 1988 - presta-se a assegurar a imunidade de todos os inocentes, antes
de se dirigir a garantia de certeza da punic¢do dos culpados,’® a despeito do que alegam
agueles que sustentam que o sistema ndo pode se pautar por “exce¢des” e que a vida
em sociedade pressupde riscos, dentre os quais o de ser injustamente preso pelo
Estado. Nas proprias palavras de Luigi FERRAJOLI, autor tao vilipendiado quanto pouco
lido, na obra que erige os fundamentos do garantismo penal (uma proposta liberal e
normativa que, paradoxalmente, é objeto de critica por alguns juristas que se

entendem “de direita”):

74 FERRAJOLI, Luigi. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 32 edigdo. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 441.
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"Basta ao corpo social que os culpados sejam geralmente punidos”,
escreveu Lauzé di Peret, "pois é seu maior interesse que todos o0s
inocentes sem excecdo sejam protegidos". E sobre essa op¢do que
Montesquieu fundou o nexo entre liberdade e seguranca dos cidadaos:
"a liberdade politica consiste na seguranca, ou a0 menos ha conviccao
gue se tem da prépria seguranca’, e "essa seguranga nunca € posta em
perigo maior do que nas acusacdes publicas e privadas"; de modo que,
"quando a inocéncia dos cidaddos ndo é garantida, tampouco o € a
liberdade". Disso decorre - se é verdade que os direitos dos cidadaos
sdo ameacados nao sé pelos delitos, mas também pelas penas
arbitrarias - que a presuncéo de inocéncia ndo é apenas uma garantia
de liberdade e de verdade, mas também uma garantia de seguranga ou,
se quisermos, de defesa social: da especifica "seguranc¢a” fornecida pelo
Estado de direito e expressa pela confianca dos cidadaos na justica, e
daquela especifica "defesa" destes contra o arbitrio punitivo. Por isso, o
sinal inconfundivel da perda de legitimidade politica da jurisdicdo, como
também de sua involucéo irracional e autoritaria, € o temor que a justica
incute nos cidadaos. Toda vez que um imputado inocente tem razéo
de temer um juiz, quer dizer que isto esta fora da l6gica do Estado
de direito: 0 medo e mesmo s6 a desconfianca ou a ndo seguranca do
inocente assinalam a faléncia da fungdo mesma da jurisdicdo penal e a
ruptura dos valores politicos que a legitimam.”

Mais ndo serd preciso dizer.

CONCLUSAO

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, na qualidade de Amicus Curiae, em

relacdo a questao juridica identificada e destinataria de andlise técnica, conclui e

comunica ao Supremo Tribunal Federal sua opiniao, expressa na seguinte sintese:

Nenhum dos argumentos apresentados em Plenario pelos eminentes Ministros do

Supremo Tribunal Federal para justificar a violagao da regra que proibe execug¢ao da

pena antes do transito em julgado de sentenga condenatdria é valido, seja do ponto
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de vista da técnica juridico-penal, seja da perspectiva cientifico-criminoldgica. O art.
283 do Cadigo de Processo Penal esta em plena harmonia com a ordem
constitucional brasileira e, em especial, com o sintagma do artigo 5°, Inciso LVII, da
Constituicao da Republica de 1988, de forma que a presente A¢ao Declaratdria de

Constitucionalidade deve ser julgada procedente.

Nesse sentido, cumpre reafirmar a absoluta inviabilidade de decisdao pela
inconstitucionalidade da norma em andlise. Vale lembrar, como amplamente
demonstrado, que ndao apenas sua redac¢ao foi dada para adequar a legislacao a
preceitos constitucionais, como ela explicitamente emulou e unificou, em termos
plenamente democraticos, o texto dos dois dispositivos da Constituicdo que
positivaram a regra — e nado principio — da presunc¢ao de inocéncia, ou seja, o artigo 59,

incisos LVII e LXI.

A semelhanca entre o texto constitucional e legal deixa evidente a adequacao
entre tais dispositivos. Nao ha margem para ddvida: as regras, em perfeita
consonancia, condicionam a possibilidade de se considerar alguém culpado, e, assim,

de iniciar o cumprimento de sua pena, ao conceito de transito em julgado.

E, se impossivel declarar inconstitucional um artigo de lei que repete,
expressamente, o que afirma o artigo constitucional que tem por base, entao é preciso
recolocar a ordem juridica nos trilhos, em respeito a minima seguranca juridica que

rege parte importante das relagdes sociais.

Na esperanca de ter contribuido para o debate de maneira significativa e franca,
em nome de todos os associados do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais e firmes
no compromisso com os preceitos democraticos instituidos na Constituicao da

Republica de 1988, agradecemos a deferéncia da Corte.
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