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A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA COMO INSTRUMENTO DE SEGURANCA
PUBLICA: UMA ANALISE SOBRE A INVERSAO DAS FUNCOES
CONSTITUCIONAIS ENTRE OS PODERES

Rodrigo do Nascimento?
Carla Maria F. Brito Barros?

RESUMO: Com o julgamento do habeas corpus 126.292/SP, o STF decidiu ser possivel
aplicar a execucdo provisoria da pena antes de sentenca condenatéria transitada em julgado,
contrariando até mesmo o texto da Magna Carta. Tal decisdo gerou bastante repercussdo no
ambito juridico com criticas contra e a favor. Os argumentos utilizados como justificativa
foram de que a medida em questdo serviria no combate a impunidade, uma exigéncia da
ordem puablica e um mecanismo para coibir a pratica e reincidéncia de crimes. Com isto,
buscou-se compreender se, com estes fundamentos, a Suprema Corte ndo violaria o principio
da separacdo dos poderes, invadindo a competéncia do Poder Executivo. Para obter o
resultado pretendido com o presente trabalho, foi utilizada a pesquisa bibliografica por meio
da doutrina, de artigos cientificos, de leis e de revistas, sem a minima presuncdo de esvaziar 0

tema.

Palavras-Chave: Pena. Prisdo. Execucdo Provisoria da Pena. Presuncdo de Inocéncia.

Principio da Separacdo dos Poderes.

ABSTRACT: With judgment of habeas corpus 126.292/SP, the STF decided that it was pos-
sible to apply the provisional enforcement of the penalty before a final sentence, even contra-
ry to the text of the Magna Carta. Such decision generated a lot of repercussion in the legal
ambit with criticism against and in favor. The arguments put forward as justification were that
the measure in question would serve to combat impunity, requirement of public order and a
mechanism to curb the commission and recurrence of crimes. Therewith, it has sought to un-

derstand, on these grounds, if the Supreme Court did not violate the principle of separation of
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the branches of powers, invading the competence of the executive branch. In order to obtain
the intended result of the research, bibliographic researches were conducted through doctrine,
scientific articles, magazine and documents, without the slightest presumption of emptying
the theme.

Keywords: Penalty. Prison. Provisional Execution of the Penalty. Presumption of Innocence.
Principle of Separation of Powers.
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1 INTRODUCAO

A necessidade de punir alguém que violou uma determinada regra, sempre existiu nas
sociedades, desde as mais primitivas, até hoje nas sociedades modernas. A puni¢do se
estabeleceu como um instrumento de controle social, contra as a¢des nocivas para 0 convivio
em sociedade e visando servir de exemplo para que ndo haja casos semelhantes. Ao longo dos
séculos a pena passou por transformacées, tendo como forma de punicéo a sangdo corporea, a
pena de morte, e a pena privativa de liberdade como a conhecemos hoje.

Para que alguém tenha a sua liberdade cerceada em definitivo no Brasil, é necessario
que este, além de praticar um ato criminoso, perpasse por um processo penal até ocorrer a
sentenca condenatdria transitada em julgado. No entanto, as prisdes cautelares, que néo
possuem a finalidade de punicéo, garantem o bom andamento do processo, assegurando que 0
incriminado ndo venha de alguma forma prejudicar as investigacoes, entre outras situacoes,
permite a prisdo antes do transito em julgado, contanto que estejam preenchidos determinados
critérios de cautelaridade.

Executar provisoriamente a pena € permitir que o acusado seja punido com o
cerceamento de sua liberdade, apds condenacdo em segunda instancia, mesmo estando
pendente 0s recursos especial e/ou extraordinario.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal ao julgar o HC 126.292 SP, alterando
posicionamento em sentido contrario, decidiu pela possibilidade de cumprimento da pena
antes do transito em julgado, sob fundamentos diversos, em sua maioria extrajuridicos e
relacionados com a seguranca publica.

Assim, em meio a essas argumentacoes, a presente pesquisa revela-se de fundamental
importancia a fim de esclarecer o problema referente ao tema, ou seja, apontar se a Suprema
Corte estaria violando o principio tripartite da separacdo dos poderes tomando para si, a
incumbéncia de outra esfera (executiva ou legislativa) ao decidir pela execucdo provisoria da
pena como instrumento de seguranca publica.

Visando solucionar o estudo em questdo, este trabalho partird das seguintes hipoteses:
O STF, guardido da Constituicdo, pode fundamentar decisbes judiciais nos argumentos
relacionados ao combate da corrupcéo sistémica que atinge 0 nosso pais, permitindo para esse
fim e, por conseguinte, a prisdo em segunda instancia ou 0 STF ndo pode substituir a funcéo
de seguranca publica do administrador para possibilitar a execugdo provisoria da pena como

argumento para combater a impunidade.



Em relagdo a pesquisa, sua natureza sera basica-estratégica, no qual se busca expandir
a compreensdo a respeito do tema. Quanto aos objetivos, a pesquisa serd descritiva,
apresentando e descrevendo as caracteristicas do assunto estudado. No que diz respeito a
abordagem, a pesquisa sera qualitativa, buscando desenvolver a resposta do problema
apresentado, por meio das interpretacGes dos textos e informagfes coletadas. O método
empregado serd o hipotético-dedutivo, estabelecendo hipéteses e analisando qual delas estéa
certa ou errada. No tocante ao procedimento a pesquisa usard como instrumentos de coleta as
fontes bibliogréficas, dentre as quais serdo bastante consultados a doutrina, a jurisprudéncia,
as leis e os artigos cientificos.

No primeiro capitulo serd feito um estudo sobre a evolucdo da pena ao longo da
historia, partindo das penas crueis até 0 momento em que a prisdo se tornou o principal meio
de punicéo da atualidade.

No segundo topico far-se-a uma analise a respeito do cumprimento antecipado da
pena, suas possibilidades e consequéncias perante nossos ordenamentos.

O terceiro e ultimo capitulo avaliara a execugdo provisdria da pena a luz do sistema de
freios e contrapesos do ordenamento representado pelo principio tripartite da separacdo dos
poderes.

Nesse sentido, busca-se ao final do presente estudo, atender a todos o0s objetivos
propostos, obtendo a resposta do problema de pesquisa, bem como, demonstrar a afirmativa

da hipdtese apresentada.

2 A PRISAO COMO PENA: UM OLHAR HISTORICO

Os aspectos historicos da prisdo como pena mostra sua evolugdo ao longo do tempo e
como se estabeleceu como a principal forma de punicdo atualmente. Seu conceito consiste em
retirar do convivio social o individuo que viola uma norma positivada considerada como
crime, alojando-0 em um estabelecimento prisional para evitar que este, cometa novos delitos.

De acordo com Renato Brasileiro®, a prisio tem a seguinte definicéo:

A palavra “prisdo" origina-se do latim prensione, que vem de prehensione
(prehensio, orhs), que significa prender. Nossa legislacdo ndo a utiliza de modo
preciso. De fato, o termo "prisdo" é encontrado indicando a pena privativa de
liberdade (detengdo, reclusdo, prisdo simples), a captura em decorréncia de mandado
judicial ou flagrante delito, ou, ainda, a custddia, consistente no recolhimento de
alguém ao carcere, e, por fim, o prdprio estabelecimento em que o preso fica
segregado (CF, art. 5°, inciso LXVI; CPP, art. 288, caput).

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume dnico. 5. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017. p.863.



E a pena, como assevera Nucci* , detém o carater preventivo geral e especial, ambos
subdivididos em positivo e negativo. O carater preventivo geral positivo afirma que a pena se
aplica com o escopo de demonstrar para a populacdo que o direito penal existe e tem forca. E
0 preventivo negativo, por sua vez, adverte que, quando o estado consegue realizar a pena, 0
seu poder de intimidar aumenta perante todos a quem o direito penal se destina. O carater
especial positivo almeja reintroduzir o apenado na sociedade por meio da ressocializacdo e
reeducacao, enquanto o carater especial negativo busca, por meio da pena, garantir que o
incriminado, privado da sua liberdade, ndo cometa novos crimes.

Conforme veremos nesse capitulo, a prisdio nem sempre possuiu esse Viés de
ressocializar e educar o apenado, buscando reinseri-lo na sociedade. O céarcere era
caracterizado apenas por manter o acusado preso sofrendo castigos, enquanto aguardava uma
pena cruel e suplicante.

Para abordarmos sobre a evolucéo da prisdo como pena, € relevante discorrer sobre o
surgimento da pena em si, a qual passou por mudancas progressivas e lentas, e que nédo
ocorreu de forma imediata em todos os lugares. Nos primordios, quando surgiu a necessidade
de se conviver em grupos, 0 homem percebeu ser indispensavel coibir determinadas condutas
que iam de encontro ao interesse da coletividade ou que representassem uma ameaca a vida
dos integrantes do bando.

Conforme nos ensina Greco®:

Todo grupo social sempre possuiu regras que importavam na punic¢do daquele que
praticava fatos contrarios a seus interesses. Era uma questdo de sobrevivéncia do
préprio grupo ter algum tipo de punicdo que tivesse o conddo de impedir
comportamentos que colocavam em risco sua existéncia.

Desta forma, foi preciso estabelecer alguma forma de regulagcdo e punir aqueles que
transgredissem tais regramentos. Masson® explica que a pena surge junto com o aparecimento
do ser humano e que em todas as civilizacdes a pena foi 0 meio utilizado para coibir qualquer
atitude que violasse o direito de alguém.

Assim sendo, a pena torna-se 0 meio de punir o transgressor da ordem constituida pelo
agrupamento em gue se encontrava. Tais ordens ou regramentos ndo eram ditados por leis

escritas, mas tdo somente pelos costumes. Gongalves’ ilustra que, nessa época, punia-se sem

# NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de execucéo penal. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. NP.

> GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume 1. 19. ed. Niteréi, RJ: Impetus, 2017. NP.

& MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado: parte geral. Vol. I. 11.2 ed. rev. Atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO. 2017. p.73.

7 GONCALVES, Victor Eduardo Rios Curso de direito penal: parte geral (arts. 1° a 120) volume I. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. NP.



nocdo alguma de proporcionalidade ou senso de justica pela infracdo praticada, aplicavam-se
as penas cruéis e severas, apenas e tdo somente como vinganca.

Foi um periodo conhecido como vinganca penal que se dividiu em trés periodos: a
vinganca privada, a vinganca divina e a vinganca publica.

A vinganga privada foi a fase de punigdo que era realizada pela propria vitima. Era a
fase da lei do mais forte, a chamada justica com as préprias mdos. As penas eram totalmente
desiguais e muitas vezes transcendiam a pessoa do ofensor, gerando conflitos entre 0s grupos
ou clds. De acordo com Sanches®:

Por ndo haver regulamentacdo por parte de um 6rgao prdéprio, a reacdo do ofendido
(ou do seu grupo) era normalmente desproporcional a ofensa, ultrapassando a pessoa
do delinquente, atingindo outros individuos a ele ligados de alguma forma,
acarretando frequentes conflitos entre coletividades inteiras.

A vinganga divina, por sua vez, consistia na crenga nas forgas misticas e sobrenaturais.
O grupo, através do representante divino, penalizava o infrator para que os deuses se

acalmassem. Nessa linha de pensamento, afirma Gongalves®:

Na fase da vinganca divina, o desrespeito as normas comportamentais (tabus) devia
ser punido porque se acreditava que a omissdo poderia gerar a ira divina, que, em tal
caso, recairia sobre todo o grupo. Como os fen6menos naturais ndo eram
compreendidos a época, pensava-se que a impunidade poderia gerar tempestades,
estiagens prolongadas, surgimento de pragas etc. Assim o castigo era aplicado por
todo o grupo como forma de evitar a faria dos deuses.

O fato é que, esses castigos apresentavam-se COmo uma punicdo severa, cruel e
degradante; muitas vezes, com a morte do infrator. Por fim, temos a vinganca puablica, que se
baseia na punicdo executada pelo estado. Segundo Cleber Masson*® “Com a evolucio politica
da sociedade e melhor organizacdo comunitaria, o estado avocou o poder dever de manter a
ordem e a seguranca social, conferindo a seus agentes a autoridade para punir em nome de
seus suditos. A pena assume, nitido carater publico.”

Apesar dessa legitimidade estatal para punir, as penas continuavam violentas e cruéis,
tendo como exemplo, o esquartejamento, decapitacéo, forca, entre outras barbaries.

Com a gqueda do Império Romano do Oriente, surge o periodo da Idade Média que se
dividiu em Alta e Baixa Idade Média e que teve grande influéncia do Direito Germanico e

Canonico.

8 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120) 4. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2016. p.44.

® GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Curso de direito penal: parte geral (arts. 1° a 120) volume I. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacédo, 2018. NP.

10 MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado: parte geral. Vol. I. 11.2 ed. rev. Atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; S3o Paulo: METODO. 2017. p.76.
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Uma das herancas do Direito Germéanico nesse periodo foi a substituicdo das sancbes
pela fianca. Nas palavras de Bitencourt!!, a aplicacdo das penas na ldade Média, sofriam
grande influéncia dos governos arbitrarios. Nesse contexto, aqueles que gozavam de um status
social privilegiado tinham a oportunidade de substituir as penas corporais ou de morte pela
prestacdo em metal ou espécie; composicao que beneficiava 0os mais abastados e relegava aos
pobres as penas mais severas.

Com tal processo, o Direito Candnico teve uma grande relevancia no sistema punitivo
deste periodo, pois, em um primeiro momento, na Alta Idade Média, a Igreja, por meio do
cristianismo, fixava as suas regras na sociedade e perseguia aqueles que ndo concordavam
COM 0S Seus preceitos.

De acordo com Gongalves'?, para forcar o individuo a confessar um crime, a Igreja por
meio de seus tribunais, aplicava a tortura em larga escala. Na Santa Inquisi¢do, a intolerancia
predominava contra todos que representassem uma ameaca aos dogmas da Igreja.

As penas corporeas eram utilizadas para intimidar a populagéo e servir como exemplo.
O suplicio era 0 método de castigo prolongado e aflitivo, aplicado ao corpo do acusado, que
era penalizado aos olhos da multid&o.

Para Arrudal®:

A punicdo por suplicios tinha como alvo principal o corpo do condenado, através de
um espetaculo de punicdo fisica que sempre ultrapassava a gravidade do crime
praticado. Existiram na sociedade até meados do século X1X. Nesse periodo, tortura
e pena de morte eram espetaculos publicos e s6 o deixaram de ser com o advento da
Justica moderna. [...]

Foucalt'* define os suplicios como medidas premeditadas a causar, de acordo com os
crimes praticados, um tormento intenso e prolongado estabelecidos por mandamentos que
orientavam qual atitude de expiacdo seria manuseada. No primeiro capitulo de sua obra Vigiar
e Punir®, o filésofo traz o exemplo de suplicio sofrido por Damiens, que suportou diversos
flagelos pelo corpo e logo apds, teve seus membros arrancados e seu corpo jogado na

fogueira.

11 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 32.

12 GONCALVES, Victor Eduardo Rios Curso de direito penal: parte geral (arts. 1° a 120) volume I. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. NP.

13 ARRUDA, Ana Luiza Gardiman. A PENA E A MORAL DO RESSENTIMENTO EM NIETZSCHE. 2016. p.
243. Disponivel em: <https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/72> Acesso
em: 01/05/2019.

14 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisao; traducio de Raquel Ramalhete. Petropolis, Vozes,
1987. 288p. NP.

15 Ibidem. NP.
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Masson?® exemplifica alguns dos suplicios empregados na época como, “[...] forca,
fogueira, arrancamento das visceras, enterramento com vida, afogamento, esquartejamento,
mutilacGes (pés, maos, labios, orelhas e castracdo), entre outras de semelhante natureza.” Um
periodo nefasto que envergonha a histéria da humanidade.

Em um segundo momento, na Baixa Idade Média, houve um progresso na forma de
punir integrantes da Igreja. Nessa época existiam dois tipos de prisdes, a de estado e a prisdo
eclesiastica. Na prisdo de estado o preso sofria com 0s castigos corporais € as penas de morte,
enquanto a prisdo eclesiastica tinha um viés mais humano, seu propdsito era fazer com que o
preso se aproximasse de Deus, refletindo sobre sua condicdo e se arrependesse do mal

praticado. Nas palavras de Bitencourt!’:

A prisdo eclesiastica, por sua vez, destinava-se aos clérigos rebeldes e respondiam as
ideias de caridade, redencdo e fraternidade da igreja, dando ao internamento um
sentido de peniténcia e de meditagdo. Recolhiam-se os infratores em uma ala dos
mosteiros para que, por meio da peniténcia e da oracdo, se arrependessem do mal
causado e obtivessem a correcao ou emenda.

De fato, este tipo de sancdo aplicada pela Igreja da época foi 0 embrido dos sistemas
prisionais da atualidade. Uma pena com a finalidade de reabilitar o apenado, sobrepondo os
suplicios e as penas de morte pela pena privativa de liberdade. Para Bitencourt!®, devido a
especialidade de ser aplicada apenas aos membros do clero, a prisdo eclesiastica, ndo por
acaso, poderia ser classificada como uma excec¢éo a prisdo custodia da Idade Média.

Apesar do aspecto positivo e um viés humanizado, diante das puni¢bes crueis que
eram praticadas na época, a prisdo eclesiastica ndo foi um modelo seguido na Idade Média. As
punicdes continuavam sendo empregadas por meio das torturas, expiacdes corporais e
execucdes, porém, a citada prisdo eclesiastica inspirou a ruptura com o atroz sistema penal
medieval.

Na Idade Moderna, o sistema que predominava era o absolutismo, no qual todo o
poder se concentrava nas maos do rei. Dessa forma, este podia punir a seu bel prazer.
Conforme Gongalves?®®, “[...] Em tal periodo, o direito penal continuou marcado pela adogéo
de penas cruéis e pelo grande arbitrio dos juizes que podiam aplicar as penas como bem

entendessem, ja que o préprio monarca lhes delegava tal poder.[...]” Os castigos e penas de

16 MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado: parte geral. Vol. 1. 11.2 ed. rev. Atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; S3o Paulo: METODO. 2017. p. 81.

17 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 33.

18 |bidem. p. 34.

19 GONGALVES, Victor Eduardo Rios Curso de direito penal: parte geral (arts. 1° a 120) volume I. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. NP.
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morte se davam em via pablica, num grande espetaculo de horrores que perdurou até o fim do

absolutismo. Conforme nos fala Chiaverini?°:

[...] A pena de morte do absolutismo, entdo, apresenta as seguintes caracteristicas,
considerando o espaco e o0 tempo: pena publica explicita, no espaco da comunidade
e tempo do suplicio determinando a gravidade da conduta praticada pelo condenado
a morte. A atencdo dos expectadores e do sistema esta voltada para a punigdo
exemplar do criminoso.

A ruina desse sistema de punicOes arbitrarias ocorre a partir do século XVIII, quando
os adeptos do movimento denominado “iluminismo”, apresentam sérias criticas contra a
forma de punir da época.

Bitencourt?! narra que no direito penal desse tempo existia um processo penal marcado
por privilégios a determinados individuos que, devido a sua condicdo social, eram julgados
com parcialidade, bem como, as normas vigentes eram voltadas a garantir castigos cruéis e
excessivos, findando com a execucao do condenado desprivilegiado.

Os iluministas defendiam que o apenado fosse visto de fato como um ser humano e
como tal, deveria ter uma punicdo adequada; exigia-se que houvesse uma proporcgdo entre a

punicio e o crime cometido. Assinala Greco??:

O periodo iluminista teve importancia fundamental no pensamento punitivo, uma
Vez que, com o apoio na “razdo”, o que outrora era praticado despoticamente, agora,
necessitava de provas para ser realizado. Ndo somente o processo penal foi
modificado, com a exigéncia de provas que pudessem conduzir & condenacdao do
acusado, mas, e sobretudo, as penas que poderiam ser impostas. O ser humano
passou a ser encarado como tal, e ndo mais como mero objeto, sobre o qual recaia a
furia do Estado, muitas vezes sem razdo ou fundamento suficiente para a punic&o.

Os filésofos e pensadores seguidores deste movimento como BECCARIA,
MONTESQUIEU, ROUSSEAU, entre outros, se pautaram na razdo e na humanidade para
transformar o sistema punitivo da época, defendendo o uso das penas privativas de liberdade,
como meio principal de sancdo e fortalecendo o modelo adotado pelas primeiras casas de
correcao.

As casas de correcdo apareceram entre 0s seculos XVI e XVII na Inglaterra e Holanda
diante das mudancas sociais e econdmicas que ocorreram no velho continente. Um dos
reflexos dessas mudancas fez emergir uma populacdo de mendigos e miseraveis que por falta

de oportunidade de trabalho cometiam os mais variados tipos de delitos. Para combater esse

20 CHIAVERINI, Tatiana. Origem da pena de prisdo. 2009. p. 76. Disponivel em:
<https://tede2.pucsp.br/handle/handle/8885> Acesso em: 05/05/2019.

21 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 52.

22 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume I. 19. ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2017. NP.
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problema que se alastrava pela Europa, surgem as casas de corre¢do. De acordo Souza e
Jupiassi?:

Diante disso, iniciou-se um grande movimento de criagdo e construcdo de
estabelecimentos para abrigar os condenados por delitos menores. Surgiram, enfim,
as casas de correcdo, edificacGes destinadas a recolher mendigos, vadios, prostitutas
e jovens rebeldes de todas as origens, que povoavam as principais cidades do Velho
Continente.

As referidas casas de corre¢do funcionavam com uma disciplina rigorosa e eram
utilizadas para recuperar o infrator e aproveitar sua mao-de-obra, mesmo que este nao
quisesse trabalhar. O objetivo era tirar aquele infrator do estado de desocupacéo, fazendo com
que este, exercesse uma atividade laboral para quando estivesse livre, pudesse conseguir um
trabalho. Mais tarde, surgem, na Holanda, as casas de correcdo para homens, outras para as
mulheres, e, em seguida, uma divisdo somente para 0s jovens.

Com o tempo outras casas similares surgiram, contendo 0 mesmo objetivo das casas
de correcdo, dentre as quais podemos citar como exemplo as workhouses (casas de trabalho)
que se alastraram pela Inglaterra. Apesar de terem a finalidade de combater os delitos de
menor potencial, essas casas, tanto de trabalho, como as de correcdo, consolidam o
surgimento da prisio como pena conhecida até os dias atuais.

No ano de 1500, a punicéo evoluia paulatinamente em algumas civilizagdes, enquanto
no Brasil, os indios que aqui viviam, penalizava os membros de suas tribos de forma primitiva
e baseada na vinganca privada. De acordo com Nucci®, “Antes do dominio portugués,
prevalecia a lei da selva, ditada pelos indigenas, geralmente com o predominio da vinganca
privada ou mesmo da lei do talido. [...]” quando os portugueses aqui chegaram, trouxeram
consigo 0s métodos punitivos do ordenamento juridico lusitano. O primeiro cddigo
implementado em terras brasileiras foram as ordenacGes Afonsinas, conforme demonstra

Bitencourt?®:

A partir do descobrimento do Brasil, em 1500, passou a vigorar em nossas terras o
Direito lusitano. Nesse periodo, vigoravam em Portugal as Ordenacfes Afonsinas,
publicadas em 1446, sob o reinado de D. Afonso V, consideradas como primeiro
cddigo europeu completo.

23 SOUZA, Artur de Brito Gueiros/ JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal: volume Gnico. S&o
Paulo: Atlas, 2018. NP.

24 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 39-40.

%5 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do Cddigo Penal. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p.118.

26 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. NP.
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As ordenac6es Afonsinas foram implantadas na época do Brasil col6nia e se baseavam
no direito penal da vinganca publica e esteve vigente até o ano de 1521. Nessas ordenagdes
existia a instituicdo da prisdo, mas ndo como pena, e sim como meio de custddia. Nas palavras

de Hofmeister?’:

A prisdo era prevista naquele ordenamento, com carater preventivo e objetivando
evitar a fuga do autor do crime até julgamento. Era também aplicada como meio de
coercdo para obrigar o autor ao pagamento da pena pecunidria. Em raras hipoteses
figurava como reacdo de natureza repressiva.

Em substituicdo as ordenacbes Afonsinas, entra em vigor em 1521 as ordenacfes
Manuelinas que sdo sucedidas pelas ordenacdes Filipinas em 1603. Destaque-se, todavia, que
nessas ordenac@es estavam previstas sangdes cruéis, desumanas bem como a pena capital.

Em 1824 nasce a primeira constituicdo brasileira com um viés humanista e com ela a
necessidade de codigo criminal que surgiu em 1830, trazendo uma série de inovagfes quanto
as penas, inspirado pelo movimento iluminista da Europa.

Das inovagcdes trazidas pelo codigo do império Souza e Jupiassu?® ressaltam:

Dentre as suas caracteristicas mais marcantes, pode-se destacar: a exclusdo da pena
de morte para os crimes politicos; a imprescritibilidade das penas; a reparagdo do
dano causado pelo delito; ter considerado agravante o ajuste prévio entre duas ou
mais pessoas para a pratica do crime; a responsabilidade sucessiva nos crimes de
imprensa, antecipando-se ao sistema belga; a previsdo da circunstancia atenuante da
menoridade e a antecipacdo do sistema dos dias-multa.

O cddigo de 30 ainda mantém algumas sancdes aflitivas, mas apresenta no seu
ordenamento a previsdo da prisdo como pena, sdo elas: a prisdo com trabalho e a prisao
simples prevista nos artigos 46 e 47. Souza e Jupiassi?® destacam que, apesar de a
constituicdo de 1824 afastar algumas sanc@es cruéis como a tortura e 0S acoites, para 0S
escravos restava o chicote como punicdo quando ndo fosse necessario aplicar medidas mais
drésticas como as galés ou a pena capital.

No periodo republicano, mais precisamente no ano de 1890, um novo codigo foi
implementado. A recente norma apresenta, como pena, quatro modalidades de prisdo: a priséo
celular, a reclusdo, a prisdo com trabalho e a prisdo disciplinar. Este cddigo sofreu diversas
criticas devido as suas imperfeicOes, nas palavras de Bitencourt®, “O Cédigo Penal de 1890

apresentava graves defeitos de técnica, aparecendo atrasado em relacdo a ciéncia de seu

2" HOFMEISTER, Carlos Freire. a pena privativa de liberdade e a incluséo social do preso na perspectiva dos
direitos humanos. 2002. p.23. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/83442> Acesso em:
05/05/2019.

28 SOUZA, Artur de Brito Gueiros/ JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal: volume unico. S&o
Paulo: Atlas, 2018. NP.

29 |bidem. NP.

30 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo,
2018. NP.
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tempo”. As criticas ndo se fizeram esperar e vieram acompanhadas de novos estudos
objetivando sua substituiggo. [...]”

Finalmente, diante da necessidade de uma reforma do ordenamento de 1890, é
instituido o cddigo penal de 1940. O citado c6digo manteve a pena privativa de liberdade
como sangdo, prevendo a aplicacdo da reclusdo para os crimes mais graves e a detencdo para
0s menos graves. Muitas mudancas ocorreram desde 1940, mas o referido codigo continua em

vigor.

3 CUMPRIMENTO ANTECIPADO DA PENA: POSSIBILIDADES E IMPLICACOES
JURIDICAS

Apos a edicdo do codigo penal de 1940 tivemos trés Constituicdes que o afetaram. A
Carta Politica de 1946 conforme relata Tavares® afastou de seu texto sancdes retrogradas,
como pena de morte, prevista na constituicdo anterior (1937), o banimento e as de carater
perpétuo. As constituicdes de 1967/1969 sdo marcadas pelos retrocessos implementados
pelo regime militar, quando o autoritarismo restringiu alguns direitos e garantias
fundamentais. A tortura, até entdo, banida do nosso ordenamento, ressurge como pratica
recorrente, embora dissimulada.

Sobre isso, afirma Agra®

Os direitos e garantias constitucionais se tornaram deleites formais para estudiosos,
porque na realidade o que predominava era o autoritarismo, a censura e, o que foi
mais grave, a tortura. Aqueles que tivessem a ousadia de discordar do regime eram
perseguidos, o direito de reunido e de liberdade de expressdo foram arrefecidos. As
suspensbes dos direitos e garantias fundamentais eram feitas em nome da
“seguranca nacional”.

No que toca a nova ordem constitucional inaugurada pela CF de 1988, a recém-
outorgada Carta Politica proibiu todo tipo de pena cruel e desumana em concordancia com o
previsto no artigo 5°, XLVII da CF®, que enuncia que, “ndo havera penas: a) de morte, salvo
em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de

trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis;”

31 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 15. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2017. NP.
32 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 104.

33 BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 25/07/2019.
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Para Agra®* “O fundamento para os impedimentos desses tipos de pena é o respeito
pelos direitos fundamentais dos cidaddos. Essas penas ferem flagrantemente um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, que é a dignidade da pessoa humana.”

No ordenamento juridico brasileiro a prisdo pena ou prisdao definitiva é a sancéo
aplicada ao acusado que apds todas as fases da persecucdo penal, tenha contra si uma sentenca
condenatoria transitada em julgado, conforme explicita o inc. LVII do artigo 5° da CF* ao
dispor que, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”.

Destarte, a sentenca condenatdria transitada em julgado é o requisito primordial para
que alguém seja preso em definitivo. Porém, com o HC 126.292 de 2016, o STF interpretou
ser possivel a condenacdo em segunda instancia, tema que sera abordado posteriormente.

A prisdo pena tem um carater definitivo e consiste na privacdo de liberdade de um
individuo, advinda de uma sentenca transitada em julgado, nos termos literais do direito
positivado na Constituicdo Federal.

Entretanto, existe as excepcionalidades em que se permite a prisdo antes do transito
em julgado, ndo como cumprimento da pena, mas como prisao de carater provisorio. Sao as
prisdes cautelares, que entre seu rol encontra-se a prisdo preventiva, prevista nos artigos 311 a
316 do CPP, e que pode ser executada em qualquer fase do processo, tendo como objetivo,
entre outros, o de garantir o éxito das investigacdes e do processo criminal.

Nas palavras de Pacelli®®, a prisdo preventiva objetiva privar o individuo de sua
liberdade, para proteger a persecucdo penal de qualquer conduta deste, ou de um terceiro
interessado, que possam impossibilitar o desenvolvimento do processo. Para tanto, s6 sera
aplicada se houver uma fundamentacdo por parte do magistrado, justificando que tal medida é
a mais apropriada.

Por ser uma prisdo que é imposta de forma excepcional, no qual o acusado a cumpre
em regime integralmente fechado, deve se observar 0s requisitos exigidos para sua
decretacdo. Conforme afirma Lopes Jr.3" Sdo pressupostos da prisdo preventiva o fumus
commissi delicti e o periculum libertatis. O fumus commissi delicti significa que devem estar

presentes, a comprovacdo da materialidade do delito e as evidéncias que apontam ser o

34 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 258.

35 BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 29/07/2019.

3 PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p.440.

37 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018. NP.
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acusado o autor da infracdo. J& o periculum libertatis € a comprovacgdo de que a liberdade do
suspeito é prejudicial ao bom andamento do processo.

Ainda sobre o pressuposto do periculum libertatis existe alguns fundamentos
necessarios para que, possa ser valida a prisdo preventiva. Serd preso o acusado quando sua
liberdade afetar a garantia da ordem publica, a conveniéncia da instrucdo criminal, a garantia
de aplicacdo da lei penal, a garantia da ordem econémica e o descumprimento de qualquer das
obrigacGes impostas por forca de outras medidas cautelares de acordo com o artigo 312 do
CPP%,

Desse modo, a prisdo preventiva somente pode ser decretada quando estiverem
reunidos 0s pressupostos e requisitos que a autorizam, nos crimes dolosos com pena superior
a quatro anos.

E importante destacar que, devido a sua natureza cautelar e a necessidade de
observancia de seus pressupostos, a prisdo preventiva ndo viola o principio da presuncao de
inocéncia/ndo culpabilidade, porquanto nédo se trata de custddia imposta com fundamento na
culpa, mas na necessidade de acautelar, de algum modo, o0 processo ou a sociedade.

Nesse sentido, encontra-se a sumula 9 do STJ®* ao afirmar que a prisdo provisdria nio
implica em ofensa ao principio da presuncédo de inocéncia, dispondo: “A exigéncia da prisdo
provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da presungao de inocéncia.”

Ha diversos diplomas que normatizam a prisdo como medida cautelar, permitindo a
coexisténcia e relativizacdo do mencionado principio, entre elas, a propria carta magna, em
seu artigo 5°, incisos LXI, LXVI14,

Desse modo, o principio da presuncdo de inocéncia visa salvaguardar a liberdade do
individuo, para que esta, ndo seja cerceada arbitrariamente pelo estado. Essa regra assegura
que no decorrer do processo, todos devem ter seu estado de inocéncia assegurado até a
comprovacdo definitiva de sua culpa pela sentenca penal condenatoria transitada em julgado.

Assim sendo, o incriminado deve, como regra, responder ao processo em liberdade.
Configurando, como afirma Capez*!, uma transgressdo ao principio da presuncdo de

inocéncia, a decretacdo de prisdo preventiva sem observancia dos pressupostos/requisitos

3% BRASIL, DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em: 27/07/2019

39 BRASIL, Superior ~ Tribunal  de  Justica: Simula  n° 9. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Jurisprudencia/Sumulas> Acesso em: 29/07/2019

40 BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 29/07/2019.

41 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2018. NP.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Jurisprudencia/Sumulas
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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legais, eis que importa o cumprimento antecipado de “pena”, expressamente, vedado na
Constituicao.

Destaque-se, todavia, a possibilidade de aplicar ao réu a execucéo provisdria da pena,
quando esse se encontrava preso preventivamente no curso do processo, eis que, nesse caso, 0
inicio de cumprimento da pena revela-se mais favoravel ao acusado que a manutencao da sua
custodia preventiva, a qual ndo se aplica a possibilidade de progresséo de regime.

Nesse sentido, o entendimento sumulado do STF*? que assim descreve (stimula 716):
“Admite-se a progressdo de regime de cumprimento da pena ou a aplicacdo imediata de
regime menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenca
condenat6ria.”

Quer dizer, permite-se a antecipacdo da “prisdo pena”, antes do transito em julgado,
apenas para que o réu possa se beneficiar dos direitos inerentes a execucdo penal. O que se
adequa, perfeitamente, ao principio da ndo culpabilidade, eis que, sendo uma garantia de
liberdade do acusado ndo pode ser interpretado em detrimento desse, a fim de manter por
mais tempo sua situacao de custddia integral, como ocorre na prisao preventiva.

Nesse sentido, afirma Nucci*®:

Os direitos e garantias fundamentais (art. 5.°, CF) sdo escudos protetores do
individuo contra o Estado e ndo podem, jamais, ser usados contra 0s seus interesses.
Portanto, ndo se pode alegar que, em homenagem a presuncdo de inocéncia,
mantém-se o preso no regime fechado, porque em decorréncia de prisdo cautelar,
quando ele poderia ir para regime mais favoravel, sem nenhum prejuizo a sua ampla
possibilidade de defesa. Em funcdo da presuncdo de inocéncia, ninguém pode ser
prejudicado. Logo, a consolidacdo da progressdo de regime do preso provisério e
uma vitéria dos direitos humanos fundamentais contra a lamentavel lentiddo da
Justica brasileira.

E sabido que, para uma condenacdo definitiva, podem-se levar anos, caso o réu faca
uso de todos os recursos a que tiver direito dentro do processo penal; ndo sendo razoavel que
0 acusado, para exercer o direito de recorrer, tenha que cumprir, preventivamente, tempo de

custodia superior ao que seria necessario para sua progressao de regime*.

%2 BRASIL. STF: SUMULA 716. Relator: Ministro Luiz Fux. DJ: 03/10/2017. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2499> Acesso em: 02/08/2019.
43 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de execucdo penal. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. NP.

% Nesse sentido, merece destaque o Habeas Corpus 119152 SP do STF: EMENTA: HABEAS CORPUS.
CONSTITUCIONAL. EXECUCAO PENAL. DETRACAO PENAL. ALEGACAO DE TEMPO DE PRISAO
CAUTELAR SUPERIOR A PENA DEFINITIVA. EXPEDICAO DE GUIA DE EXECUCAO
CONDICIONADA A PRISAO DO CONDENADO. HABEAS CORPUS INDEFERIDO NO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA: DECISAO MONOCRATICA. SUPRESSAO DE INSTANCIA. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. Sob pena de supress&o de instancia, ndo

se admite habeas corpus neste Supremo Tribunal contra decisdo monocratica de Ministro de Tribunal Superior:
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Diante disso, desde que alcancados todas as condicfes, 0 juizo de execucdo penal
concede ao réu, privado de sua liberdade cautelarmente, o direito de progredir do regime
fechado para o semiaberto*®, por exemplo, mesmo antes da sentenca definitiva transitada em
julgado.

A possibilidade existe mesmo que haja a oportunidade de recurso por parte da
acusacdo, requerendo a majoracdo da pena. Nada obsta um aumento da pena caso o0 réu seja
condenado, conforme nos diz Rodrigo Duque Estrada® “[...] da mesma forma que a pena
pode aumentar em caso de recurso do Ministério Publico, a pessoa inicialmente condenada
também pode ser posteriormente absolvida em caso de recurso exclusivo da defesa, sem que
ISSO iImpecga a execugao provisoria.”

Isto posto, a aplicacdo da execucdo provisOria da pena nos casos em que seja para
beneficiar o réu é tema sedimentado na nossa jurisprudéncia; todavia, fora desses casos,
doutrina e jurisprudéncia seguem em controversa que restou acirrada com o julgamento do
habeas corpus 126.292/SP.

A violacdo, ou ndo, do principio da ndo culpabilidade pela execucdo proviséria da
pena sempre foi alvo de grandes discussoes.

Inicialmente, como destaca Renato Brasileiro*’, observa-se que o artigo 637 do CPP
fundamentou a execucgdo provisoria da pena antes da sentenca condenatoria transitada em

julgado, por prescrever que 0S recursos, especial e extraordinario, ndo possuiam efeito

Precedentes. 2. Compete ao juizo de execugdo criminal a apreciacdo de pedido de detracdo penal, configurando
flagrante constrangimento o indeferimento, pelo juizo de primeiro grau, do pedido de expedi¢do de guia
definitiva de pena, por impedir que a matéria seja submetida ao juizo competente, mais ainda quando se alega
cumprimento integral da pena definitiva no periodo de prisdo proviséria. 3. Habeas corpus ndo conhecido, mas
concedida a ordem, de oficio, para confirmar a liminar. (STF — HC: 119153 SP, Relator: Min. CARMEN
LUCIA, Data de Julgamento: 20/05/2014, Segunda Turma, Data de Publicagio DJe-109 DIVULG 05-06-2014
PUBLIC 06-06-2014). STF. HABEAS CORPUS: 119152 AC. Relator: Min. Luiz Fux. DJ: 02/09/2013.
JusBrasil, 2013. Disponivel em:<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24120499/habeas-corpus-hc-119152-
ac-stf>. Acesso em: 12/08/2019.

4 Nucci exemplifica o beneficio afirmando que, caso o acusado tenha sido condenado a seis anos em regime
fechado por roubo e esteja recorrendo preso preventivamente, permanecendo nesta condigdo por um ano. Nesta
situacgdo, o réu ja teria cumprido 1/6 da pena, um dos requisitos para progressdo de regime estabelecido no artigo
112 da lei 7.210/84 lei de execucéo penal, podendo requerer desde que obedecido os demais critérios, a mudanga
para uma medida menos severa. NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de execucdo penal. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. NP.

46 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucéo penal: teoria critica. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2018.NP.
47 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico I. 5. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2017. p.46
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suspensivo, prevalecendo esse entendimento por muitos anos, mesmo apos a promulgacao da
constituicdo de 1988.

Todavia, em 5 de fevereiro de 2009, no habeas corpus 84.078 do qual, por sete votos a
quatro, houve uma mudanca de entendimento, a luz da Constituicdo Federal, em que a
Suprema Corte reconheceu que a prisdo em segunda instancia, antes da sentenca transitada em
julgado estava em desacordo com o artigo 5°, inciso LVII, da constituicdo federal de 1988. O
referido artigo versa sobre o principio da presuncdo de inocéncia ou de ndo culpabilidade e
preceitua que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”, passando a entender que 0 réu sO poderia ser preso depois de esgotados todos
0s recursos no STJ e no STF.

Nesse sentido, resume Cipriano e Feistler®:

[...]de acordo com entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do HC 84.078, o réu nao pode ser submetido a nenhuma pena proviséria
(exceto as de carater cautelar) entes do transito em julgado da sentenca condenatdria,
por ferir o principio constitucional da presuncdo de inocéncia e da dignidade da
pessoa humana, dificultando desta maneira, o papel do Estado em satisfazer a sua
pretensdo de executar a sentenca condenatoria.

Conquanto, a modificacdo de interpretacdo trazida pelo habeas corpus 84.078 fazer
valer a literal expressdo do texto constitucional, esse entendimento foi novamente revisado,
em 2016, por meio do HC 126.292, para, desta feita, com base em argumentos extrajuridicos,
decidir o STF pela possibilidade da execugdo provisoria da pena em detrimento do acusado,

conforme se analisara a seguir.

4 EXECUCAO PROVISORIA DA PENA COMO METODO DE SEGURANCA
PUBLICA E A INVERSAO DAS FUNCOES CONSTITUCIONAIS ENTRE OS
PODERES.

Conforme visto no capitulo anterior, somente as prisbes cautelares sdo permitidas
antes do transito em julgado de sentenca penal condenatdria sem ferir ou violar nenhuma
norma ou principio; contanto que, obedecidos os critérios que as autorizam, bem como, a

execucdo provisoria, desde que, para beneficiar o réu.

4 CIPRIANO, Bruno Rafael; FEISTLER, Ricardo. CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA, SUA EVOLUCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E A
POSSIVEL SENSACAO DE IMPUNIDADE IMPOSTA PELO JULGADO DO HABEAS CORPUS 84.078.
2013. p. 460. Disponivel em: <http://saber.unioeste.br/index.php/travessias/article/view/8890>. Acesso em:
12/08/2019.
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Nada obstante, no habeas corpus 126.292 SP, os votos dos ministros do STF
fundamentaram a execucdo provisdria na necessidade de combater a impunidade e
desestimular a prética delitiva pelos membros da sociedade, haja vista a certeza da aplicacdo
da pena, usando a decisdo como um instrumento de seguranca publica aplicado pela Suprema
Corte.

Nesse contexto, cumpre analisar o principio da triparticdo dos poderes ou somente
separacdo dos poderes e que advém das contribui¢des dos filosofos ARISTOTELES, JOHN
LOCKE e MONTESQUIEU, pelo qual se caracteriza a necessidade democratica de separacdo
dos poderes estatais, e, bem assim, suas atuacgdes independentes e harmdnicas.

Apesar de ter sido desenvolvida ao longo da histéria por outros fildsofos, a classica
separacdo dos poderes foi aprimorada no século XVIII por Montesquieu, na sua obra o
espirito das leis. A obra em comento objetiva delimitar o poder do estado, garantindo, assim,
os direitos e a liberdade da populacdo. A ideia era enfraquecer o absolutismo do governo da
época, retirando de suas maos as funcbes de criar leis, julgar e executar, para que ndo
houvesse mais arbitrios por parte deste. Nessa linha de pensamento, Costa Maia*® explica que:
“No absolutismo, as normas eram editadas de acordo com a vontade do rei. Era ele quem
dizia, aplicava e decidia o direito, sem qualquer limitacdo. O individuo era submetido ao
soberano, ao seu poder ilimitado, sem condi¢des de se opor.”

E visando combater esse abuso de poder desenvolvido com a concentracdo do poder
nas maos de um Unico governante que surge a triparticdo dos poderes. Conforme afirma
Dallari®®, ¢ com Montesquieu que se consagra a separagio entre os poderes, dividindo-os em
legislativo, executivo e judiciario; os quais passam a atuar harmdnica e independentemente
entre si, estando presente em boa parte das constituicdes.

Assim como o modelo desenvolvido por Montesquieu, atesta Barcellos®lque este
principio na constituicdo cidada de 1988 tem o escopo de tutelar direitos e garantias contra 0s
abusos que uma possivel concentracdo de poder nas méaos de um unico ente poderia ocasionar.
A Carta Politica, assim, prevé, em seu artigo 2°, o principio da separacdo dos poderes que

desta forma prescreve: “Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre Si, O

4 MAIA, Cleusa Aparecida da Costa. A MEDIDA PROVISORIA ANTE A SEPARACAO DOS PODERES E
o) ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. 2015. P.05. Disponivel em:
<https://semanaacademica.org.br/artigo/medida-provisoria-ante-separacao-dos-poderes-e-o-estado-democratico-

de-direito> Acesso em: 05/10/2019.

0 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria do Estado. 30. Ed. S&o Paulo: Saraiva. 2011. p. 216.

*1 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2018. NP.
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Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”? Isto posto, a nossa Carta Politica determina a
divisdo dos poderes estabelecendo quais as funcdes de cada ente que podem ser tipicas e
atipicas.

Das funcgdes tipicas e atipicas dos poderes, cabe ao legislativo elaborar as leis e
fiscalizar o Poder Executivo através do tribunal de contas da unido. Entre as func@es atipicas
incube ao legislativo julgar os crimes de responsabilidade do presidente da republica, bem
como administrar os atos de sua organizag&o.

O executivo administra e executa atos do governo, legisla quando se trata das medidas
provisorias e julga quando resolve conflitos na sua seara administrativa.

Ao Judiciario compete a funcéo de julgar e aplicar a lei para solucionar as contendas,
cabendo-lhe, atipicamente, a funcéo legislativa ao exercer a iniciativa de leis que regem suas
atividades e administrar servicos e pessoas que exercem atividades em suas instalacoes.

Né&o existe subordinacéo entre os poderes. Cada poder executa suas funcdes de forma
independente, cabendo, porém, o exercicio das limitagdes reciprocas de poder, por meio do
sistema de freios e contrapesos (check and balances); a fim de evitar que haja excessos no

desempenho das atribuicdes de cada poder, conforme explica Padilha®3:

Apesar do principio da independéncia dos poderes (art. 2.°), a Constituicdo Federal,
visando, principalmente, evitar a concentracdo de poder e o desrespeito aos direitos
constitucionais, criou mecanismos de controle reciprocos, sempre como garantia da
perpetuidade do Estado Democratico de Direito. Esse sistema de interferéncia
reciproca é chamado de sistema de freios e contrapesos (checks and balances).

O principio da triparticdo dos poderes, inclusive, constitui clausula pétrea da nossa
Constituicdo Federal, prevista no artigo 60, § 4°, Il e que segundo Padilha>*, ndo admite que
Ihe seja imposta limitacdo fora daquelas previstas no mencionado dispositivo, nem mesmo
pelas constituicbes dos estados que compdem a republica federativa do Brasil, nem,
tampouco, interpretacfes extensivas.

Assim, pode-se afirmar que qualquer limitacdo de poder ou interpretacdo que se
apresente em desacordo com a Constituicdo Cidada, viola o principio da separacdo dos
poderes, ndo sendo, desta feita, admitida.

Passados breves sete anos do entendimento que vedava a aplicacdo da execucgédo
antecipada da pena, antes do transito em julgado, o STF, em 17 de fevereiro de 2016, muda

sua compreensao a respeito da execucgdo provisoria ao julgar o habeas corpus 126.292 SP que

52 BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 05/10/2019.

%3 PADILHA, Rodrigo. Direito constitucional. 5. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sédo Paulo:
METODO, 2018. NP.

>4 lbidem. NP.
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declarou ser possivel que o condenado em segunda instancia possa cumprir a pena mesmo que

seja passivel de recurso especial ou extraordinario. De acordo com Freire e Santos®®:

No julgamento do Habeas Corpus 126.292-SP os Ministros decidiram, por maioria
dos votos, pela possibilidade da execugdo proviséria da pena apds a confirmagdo da
condenacéo por acorddo proferido por tribunal em segundo grau de jurisdicdo. Nesse
sentindo compunha o argumento vencedor pelo voto do Ministro Relator Teori
Zavascki, que foi acompanhado pelos votos dos Ministros Edson Fachin, Luis
Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes.

Discorrendo brevemente sobre o ocorrido, trata-se de um caso de roubo majorado no
qual o acusado foi condenado a cinco anos e quatro meses de reclusdo, em regime
inicialmente fechado, e no qual, o TJ/SP, que manteve a condenacdo, mandou expedir 0
mandado de prisdo para inicio do cumprimento da pena, antes do transito em julgado, tendo o
STJ negado a liminar, mantendo a condenago®®.

Alegando haver constrangimento ilegal, por ndo existir motivos que justificasse uma
prisdo preventiva, como também, por ndo haver sido a sentenca transitada em julgado ainda,
entre outros argumentos, a defesa impetra 0 habeas corpus 126.292 no STF na tentativa de
reverter a condenacao.

No caso, a Suprema Corte preserva a decisdo e mudando o seu proprio entendimento,
passa a admitir, novamente, o cumprimento da sentenca penal condenatdria, antes do transito
em julgado.

Dos ministros presentes no julgamento do habeas corpus 126.292/SP, sete votaram a
favor da execucdo provisoria da pena e quatro votaram contra a tal medida®’.

Entre os argumentos trazidos pelos ministros do STF, extraidos dos votos do relator
Teori Zavascki, de Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e do ministro Gilmar
Mendes para permitir a execucao provisoria, tem-se o sistema protelatorio dos recursos, o
prejuizo, a efetivacdo da jurisdicdo, o combate a impunidade, a exigéncia da ordem publica e
o fim da seletividade do sistema criminal. Os demais ministros acompanharam 0s votos ou
simplesmente atacaram somente a ndo violacdo do principio da presuncédo de inocéncia.

Na argumentacdo apresentada por Teori Zavascki® este alega que a execucio

provisdria € sim possivel, citando dentre alguns de seus argumentos que a execucao provisoria

5 FREIRE, Phablo. SANTOS, Alef da Costa. O PAPEL DO STF NO PARADIGMA POS-POSITIVISTA,
MUTACAO CONSTITUCIONAL E O JULGAMENTO DO HC 126.292. 2017. P.41. Disponivel em:
<https://periodicos.set.edu.br/index.php/direito/article/view/4277> Acesso em: 13/08/2019.

% BRASIL. STF: HABEAS CORPUS 126.292 SP. Relator: Teori Zavascki. DJ: 17/02/2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4697570> Acesso em: 10/07/2019. P. 2-3.

57 lbidem. p.1.

%8 BRASIL. STF: HABEAS CORPUS 126.292 SP. Relator: Teori Zavascki. DJ: 17/02/2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4697570> Acesso em: 10/07/2019. P.15 e seg.
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j& era praticada antes da CF/88 e do HC 84.078/MG; e menciona também as sumulas 716 e
717 como dispositivos que autorizam o cumprimento antecipado da pena.

Dando sequéncia a justificagdo do voto do citado ministro, 0 mesmo argumenta que
devido ao recurso especial e extraordinario ndo possuirem efeito suspensivo, nada obsta que o
réu seja recolhido para a prisdo, e que aguardar a sentenca condenatdria transitada em julgado
seria apenas mais uma forma de a defesa entrar com varios recursos, a fim de obter a
prescricdo do crime, prejudicando, assim, a efetividade da jurisdicdo penal.

Nas palavras de Teori Zavascki *°:

[...] ndo se pode desconhecer que a jurisprudéncia que assegura, em grau absoluto, o
principio da presuncdo da inocéncia — a ponto de negar executividade a qualquer
condenacdo enquanto ndo esgotado definitivamente o julgamento de todos os
recursos, ordinarios e extraordinarios — tem permitido e incentivado, em boa medida,
a indevida e sucessiva interposicdo de recursos das mais variadas espécies, com
indisfarcados propdsitos protelatdrios visando, ndo raro, a configuragdo da
prescricdo da pretensdo punitiva ou executoria.

Em sequéncia, antes de proferir o seu voto, o ministro Luis Roberto Barroso® aponta
que a impossibilidade da execucgdo provisoria da pena antes do transito em julgado traz trés
consequéncias negativas, entre elas, menciona 0 mesmo argumento demonstrado por Teori
Zavascki, a respeito dos recursos protelatorios que entende ser um instrumento para impedir a
efetivacdo da justica. Outro fator, diz respeito a situacdo da seletividade da justica penal que
desfavorece aqueles que ndo possuem condi¢bes para pagar um bom advogado, restando,
assim, 0 gosto amargo da prisdo, enquanto aqueles que tém dinheiro conseguem os melhores
defensores, respondendo o processo em liberdade e arrastando o processo por sucessivos
recursos.

Com efeito, Barroso pondera que o entendimento anterior trouxe inimeros casos de
prescricdo do direito de punir estatal, agravando, desta forma, a sensacdo de impunidade e o
descrédito que a sociedade detém a respeito da justica penal. Entende também, que ao artigo
5°, LVII, que trata do principio da presuncdo de inocéncia, deve ser dada uma interpretacédo

condizente com a realidade atual®!, para garantir, dessa forma, a efetividade da justica.

5 Ibidem. p. 16-17

€0 Ihidem. p. 32 e seg.

61 De acordo com as palavras do ministro Luis Roberto Barroso, Trata-se, assim, de tipico caso de mutagdo
constitucional, em que a alteracdo na compreensdo da realidade social altera o préprio significado do Direito.
Ainda que o STF tenha se manifestado em sentido diverso no passado, e mesmo que ndo tenha havido alteracao
formal do texto da Constituicdo de 1988, o sentido que Ihe deve ser atribuido inequivocamente se alterou.
Fundado nessa premissa, entendo que a Constituigdo Federal e o sistema penal brasileiro admitem a execucado da
pena apo6s a condenagdo em segundo grau de jurisdicdo, ainda sem o transito em julgado. BRASIL. STF:
HABEAS CORPUS 126.292 SP. Relator: Teori Zavascki. DJ: 17/02/2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309493860&ext=.pdf> Acesso em: 10/07/2019. P.35
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Nesse interim, o jurista acrescenta que deve ser feita uma ponderacao entre o principio
da presuncdo de inocéncia e o da efetividade da lei penal em beneficio da prevengdo geral e
especifica e dos bens juridicos protegidos pelo direito penal. Nas palavras do ministro

Barroso®:

[...]JTais valores e interesses possuem amplo lastro na Constitui¢cdo, encontrando
previsdo, entre outros, nos arts. 5° caput (direitos a vida, a seguranca e a
propriedade), e inciso LXXVIII (principio da razoavel duracdo do processo), e 144
(seguranca). Esse conjunto de normas postula que o sistema penal deve ser efetivo,
sério e dotado de credibilidade.

Percebe-se que o jurisconsulto fundamenta seu voto na premissa de que a prisao antes
do transito em julgado é uma exigéncia de ordem publica e concretiza a efetividade da lei
penal, da mesma maneira que consagra a prevencdo geral e especifica, sendo, na pratica, um
meio de coibir novos delitos, consagrando, com isso, um instrumento de seguranca publica no
combate a impunidade.

Também pronuncia o0 ministro que o principio da presuncédo de inocéncia é superado,
uma vez que a probabilidade de uma modificacdo de sentenca advinda dos recursos especial
ou extraordinario é quase nula.

Diante disto, Barroso aplica, como meio de ponderacdo, o principio da
proporcionalidade, para salvaguardar que o estado promova os direitos e garantias
preceituados na CF/88. De acordo com o ministro Luis Roberto Barroso® [...] A ideia é a de
que o Estado também viola a Constituicdo quando deixa de agir ou quando ndo atua de modo
adequado e satisfatorio para proteger bens juridicos relevantes.” Ou seja, permitir que o réu
fique retardando a sua condenacdo ndo sO prejudica a protecdo da ordem puablica como
também torna o direito penal ineficiente e sem credibilidade perante a sociedade, ampliando a
sensacdo de impunidade.

Os proximos jurisconsultos a votar sdo Luiz Fux® e Gilmar Mendes®®, ambos se
reportam ao sistema de recursos infindaveis utilizados pelo réu na busca da prescricdo de sua
condenacdo como forma de nédo ter sua liberdade cerceada. Gilmar Mendes pondera que a
execucdo antecipada da pena € um instrumento de ordem publica. Salienta Fux que,
interpretar o principio da presuncédo de inocéncia de modo que o condenado, em segundo grau

de apelacdo, ndo va para prisdo, ndo serve mais para sociedade.

52 BRASIL. STF: HABEAS CORPUS 126.292 SP. Relator: Teori Zavascki. DJ: 17/02/2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4697570> Acesso em: 10/07/2019. p.40.

5 lbidem. p. 42.

5 BRASIL. STF: HABEAS CORPUS 126.292 SP. Relator: Teori Zavascki. DJ: 17/02/2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4697570> Acesso em: 11/07/2019. P.58 e seg.

5 lhidem. p. 63 e seg.
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Nesse contexto percebemos que as motivagoes trazidas pela Suprema Corte para julgar
0 HC 126.292/SP configuram um tipico caso de ativismo judicial as avessas, pelo qual o
Poder Judiciario atua para além de suas competéncias previstas no texto constitucional e, com
a finalidade de afastar uma de suas disposicdes expressas, alberga um direito fundamental de
qualquer pessoa humana.

Por ativismo judicial, Agra®® expde “[...] vem a ser a forma como o Judiciario exerce
atuacdo em uma seara que nado era originalmente sua. Esclarece-se que a posicao ativista seria
aquela que ultrapassa os limites do Poder Judiciario, sem alicerce legal, invadindo as esferas
dos poderes Legislativo e Executivo.”

Neste sentido, certo é que para o ativismo judicial encontrar a legitimidade no
ordenamento ele precisa operar sob a 6tica da protecdo e garantia dos direitos fundamentais e
ndo para nega-los. Neste entendimento, somente diante de uma lacuna na lei ou da omisséo
tanto do Legislativo quanto do Executivo em concretizar os direitos fundamentais
preconizados na Magna Carta, o Poder Judiciario pode ser utilizado como um instrumento
para efetivar esses direitos. Sendo assim, o Judiciario atuaria extrapolando sua competéncia,
interpretando e aplicando os principios esculpidos na nossa lei maior para atingir tal objetivo.

Para Avila®” o ativismo judicial se desenvolve da seguinte forma:
[...] no caso do ativismo judicial, quando utilizado para preencher o vacuo deixado
pelo legislador, supre de modo adequado e provisoriamente a omissao legislativa
diante da ameaca ao ndo reconhecimento de direitos fundamentais na lide. 1sso num
primeiro momento n&o significa quebra do principio da separagdo. E fato que os
tribunais estdo mais acessiveis ao cidaddo que as demais instancias politicas, sendo
natural que esse recorra aqueles para a concretizagdo de seus direitos individuais e
coletivos. O que ndo se pode admitir € que o Judiciério negue a aplicacdo imediata

desses direitos em oposicdo & ordem expressa do constituinte originario[...]

Como bem destaca Jacob®® essa interferéncia atuante do Poder Judiciario deve
obedecer ao texto constitucional, precisa ser realizada dentro seus limites e respeitar 0s
principios da inércia e da imparcialidade; sempre em prol do cidaddo, que terd no ativismo

mais um instrumento a seu favor para garantia de seus direitos quando a lei assim nao

5 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.656

8 AVILA, André Cambuy. O ativismo judicial e a separacio dos poderes em Montesquieu: uma releitura
necessaria.  no  Brasil. Caderno  Virtual, v. 1, n. 1, 2012. p.18. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/cadernovirtual/article/view/701> Acesso em: 05/10/2019.

58 JACOB, Muriel Amaral. Ativismo judicial: uma realidade no judiciario brasileiro. 2018. P.77. Disponivel em:
<https://periodicosonline.uems.br/index.php/libertatis/article/view/2590> Acesso em: 15/08/2019.
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dispuser. Ou seja, a intromissdo do Judiciario em outra esfera de poder, jamais deve ser de
oficio, quando permitida, deve ser desempenhada com prudéncia.

No caso da execugdo provisoria da pena entendida pela Suprema Corte, ndo houve
omissdo e nem uma lacuna por parte do legislativo em relacdo a matéria que justificasse tal
ativismo, dado que, a constituicdo é bem clara ao estabelecer que a prisao definitiva somente
ocorre ap0s o transito em julgado.

Todos os poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario) tem a incumbéncia de
exercerem suas atividades em proveito da satisfacdo dos direitos fundamentais. Os direitos
fundamentais estdo previstos no titulo 11, artigo 5° da carta cidadd de 1988, do qual elenca um
conjunto de direitos humanos positivados na nossa Lei Maior. Gongalves®® aponta que
garantir a satisfacdo desses direitos a todos os cidadaos é que consagra a constituicdo como

soberana. Ainda sobre os direitos fundamentais, Barcellos™ atesta que:

[...] O Estado e todo o seu aparato, portanto, sdo meios para o bem-estar do homem,
para o respeito e promocéo de seus direitos, e ndo fins em si mesmos ou meios para
outros fins. Este é, bem entendido, o valor fundamental escolhido pelo constituinte
originario, o centro do sistema, a decisdo politica basica do Estado brasileiro.

Resta entdo esclarecer que, assim como o principio da separacdo dos poderes, 0S
direitos fundamentais através do estado democratico de direito também limitam o poder ou
qualquer arbitrio que venha a ser exercido pelo estado. Entendimento este, que podemos
retirar do artigo 16 da declaracdo dos direitos do homem e do cidaddo, no qual estatui que “A
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacéo
dos poderes ndo tem constituicdo.”’*

Desse modo, o Supremo viola sua fungdo de guardido maior da Constituicdo’® ao
utilizar argumentos extrajuridicos e objetivos proprios de outros poderes para negar eficacia
ao comando constitucional.

Isso porgue, usar a prisdo de um acusado como forma de combater a inseguranca, com
a ideia de que, dessa forma, se “faz justica célere”, de que estd mitigando a sensacdo de

impunidade, pela prevencdo geral e especifica, desestimulando, com isso, a reiteracdo e 0

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2017. p.319.

70 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2018. NP.

71 DECLARACAO DE DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO - 1789.Universidade de S3o Paulo — USP. BIBLIOTECA
VIRTUAL DE DIREITOS HUMANOS, 2019. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html>. Acesso em: 30/07/20109.

2 Art. 102 da CF: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigio...”.
BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 29/07/2019.
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cometimento de novos crimes, nada mais € que se substituir o papel do Poder Executivo,
como agente de seguranca publica.

Citada funcéo esta expressamente disposta no artigo 144 da constituicdo que afirma’:
“A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, € exercida para a
preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio[...].” por meio
dos seus 6rgdos (policia federal, militar, civil e etc.)” para garantia da ordem publica e direitos
dos cidadéos.

Assim, quando o STF afirma que vai prender um acusado, antes do momento
constitucional permitido, para fins outros que ndo o de, simplesmente, julgar conforme o
direito, ha violacéo ao principio em tela.

N&o cabe, em substituicdo a fundamentacéo juridica correspondente ao caso concreto,
utilizar a grande quantidade de recursos existentes no ordenamento (algo que somente pode
ser modificado pelo Legislativo), para justificar a restricdo a liberdade de alguém.

Além disso, como afirma Renato Brasileiro’, compete ao Judiciario identificar
quando o réu esta se utilizando dos recursos apenas com o intuito de retardar o processo, e
com isso evitar que a sua pena se inicie. Caso isso ocorra, deve os tribunais ordenar a
execucdo para que este tenha sua liberdade cerceada, por ter-se utilizado de forma irregular do
direito de defesa e cometer uma violagdo ao principio da cooperacéo.

O combate a impunidade, conforme observado, foi uma das alegacdes atribuidas pelo
pretdrio excelso para dar legitimidade a execucdo provisoria da pena. Entende-se por
impunidade, a falta de imputacdo de uma sancao penal para aquele que violou a lei. Com isso,
a punicao nao aplicada ao individuo transgressor da norma penal aos olhos da sociedade, gera
uma sensacdo de inseguranca social e um pessimismo em relacdo ao Poder Judiciario e sua
forma de aplicar as leis.

Neste sentido assevera Sdnia Maria’®:

A impunidade produz na populacdo a desconfianca e o total descrédito na execucéo
das leis. Esse descrédito, decorre da falha na aplicacdo de puni¢des aos infratores,
acaba por fomentar o cometimento dos mesmos delitos ou de novos por pessoas
diferentes, e ainda estimula a reincidéncia.

73 BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 02/08/2019.

74 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 5. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017. p.50.

> PEREIRA, Sonia Maria Pires. GESTAO DA SEGURANCA PUBLICA NO BRASIL: UM CAMPO DE
DESAFIOS. 2018. p. 24. Disponivel em:
<http://dspace.nead.ufsj.edu.br/trabalhospublicos/handle/123456789/184> Acesso em: 12/09/2019.
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Outro fator bastante recorrente que aumenta a sensa¢do de impunidade na populagdo
brasileira sdo os casos de corrupgdo (principalmente na politica) que sdo noticiados quase que
diariamente na midia em geral, no qual, na maioria das vezes, 0s envolvidos saem impunes.

Aline Lemos’® afirma que, ante a essa sensagdo de impunidade, faz crescer na
populacdo o desejo de justica, tal como o pedido na elaboracéo de leis mais severas, visto que
a impunidade, s6 faz crescer a violéncia e a criminalidade.

Ainda menciona a referida autora que 0s meios de comunicagdo muitas vezes
sensacionalistas, aproveitam para inflamar esses anseios sociais, através da propagacao do
medo, inseguranca, impunidade, excluséo, influenciando assim, o coro social:

Essas verdadeiras “pregagdes”, defendidas diariamente pelos apresentadores desses
telejornais sensacionalistas, sdo a reproducdo de teses sustentadas por movimentos
ideoldgicos que incentivam o recrudescimento das penas impostas pelo Estado e/ou
a supressdo dos direitos humanos e das garantias individuais. Representam ideais de

um sistema penal repressivo e intolerante como instrumento de controle social. "

Salles e Brito’® apontam que as consequéncias estabelecidas pela impunidade, v&o
alem do aumento da criminalidade, prejudicam a paz social, trazem a inseguranca,
comprometem as instituicdes estatais, bem como atrasam o pais, mantendo-o em um estado de
estagnacdo e comprometendo, portanto, o seu desenvolvimento.

Na necessidade de dar uma resposta a este clamor social, 0 STF utiliza a execugéo
provisoria da pena como uma medida para combater a impunidade, porém, extrapolando suas
funcbes tipicas e atipicas, eis que se trata de argumento extrajuridico e afeta o nucleo de
funcbes do Poder Executivo.

Também ndo se justifica que a aplicacdo da pena vai prevenir contra a pratica
delituosa, visto que estudos apontam que muitos sdo os fatores que levam alguém a infringir
uma norma penal. Conforme vimos no primeiro capitulo, as penas eram severas, Cruéis e
mortais. Nem por isso, 0 ser humano deixou de violar as leis. Nas palavras de Vagner de

Farias’®:
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N&o existe uma teoria geral dos motivos para a pratica de crimes em geral, pois 0
crime de roubo cometido por pessoas tendo em vista a manutencdo de vicio é
diferente do homicidio que ocorre por motivacdo de trai¢do da vitima companheira
ou da sonegacdo fiscal por um grande empresario. Todos sdo vistos como apenas
como crime, porém cada um tem suas peculiaridades e motivag@es distintas.

Varias sdo as correntes que procuram explicar as razdes para a pratica de crimes. As
teorias enfatizam o individuo, sob os aspectos biologicos (como a superada
frenologia) ou psicoldgicos, outras com énfase na sociedade, seja na pobreza, na
desigualdade de renda, teoria do controle e cultura. Porém o discurso de combater a
criminalidade apenas pela repressao € o que prevalece na sociedade, em especial nas
campanhas sensacionalistas da midia, sem que se faca um estudo sério sobre as
origens dos crimes no Brasil.

Porém, o maior dilema do “punitivismo” € o ataque a direitos fundamentais e, em
tempo de crises econdmica e politica, os mesmos ficam mais vulneraveis, ja que a
democracia é testada nesses momentos.

No tocante a eficiéncia do direito penal, Renato Brasileiro®® aponta a mudanca da
norma penal como um meio de se admitir a execugdo proviséria da pena. Para o autor,
somente pela via legislativa, e ndo jurisdicional, seria possivel legitimar o cumprimento
antecipado da san¢é@o penal condenatdria de segunda instancia.

Com base nessas informacOes, observa-se que a atuacdo do Judiciario no HC
126.292/SP, extrapola suas fungbes. Se o principio da separacdo dos poderes visa coibir que o
poder se concentre nas mdos de uma uUnica esfera estatal, ndo pode o Judiciario intervir
ativamente na competéncia de outro poder, nem tampouco dar interpretacdo distinta do que
esta prescrito no texto constitucional.

Chama a atencéo as palavras de Barcellos®!: “[...] o poder concentrado, sem controle,
tende sempre a ser exercido de forma abusiva, arbitraria ou caprichosa, em detrimento
daqueles que lhe estdao subordinados. [...]”

Desta forma, pode-se afirmar que houve uma violacdo do principio tripartite da
separacdo dos poderes por parte do Poder Judiciario, que, no julgamento do habeas corpus
126.292/SP, decidiu a favor da possibilidade da execucdo antecipada da pena, extrapolando os
limites de sua competéncia; baseando-se em fundamentos extrajuridicos de que tal medida
protegeria 0s bens juridicos tutelados pelo direito penal, combateria a impunidade, seria uma
exigéncia de ordem publica, como também inibiria 0s membros da sociedade a ndo praticar
crimes com base na certeza da aplicacao da pena.

Vislumbra estabelecer, por fim, que a medida em questéo, € mais um instrumento para
ampliar um sistema punitivista judicial, em detrimento de direitos e garantias fundamentais

constituidos na Magna Carta.

8 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 5. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017. p. 48 - 50.
81 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2018. NP.
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Neste diapasdo, certo é que ao concretizar o direito penal, é dever da Suprema Corte,
mais que de qualquer outro Orgdo jurisdicional, observar os dispositivos previstos na
constituicdo no tocante aos direitos fundamentais no qual estdo elencados a vida, a
integridade, a liberdade, a seguranca, entre outros.

Destaca Greco®? que, para atingir o seu objetivo de obter um convivio social
equilibrado, cabera ao direito penal salvaguardar os bens juridicos previstos na Magna Carta,
tornando-se um mecanismo além de coativo, protetor.

Para Capez®® :

O Direito Penal é muito mais do que um instrumento opressivo em defesa do
aparelho estatal. Exerce uma func¢éo de ordenagdo dos contatos sociais, estimulando
praticas positivas e refreando as perniciosas e, por essa razdo, nao pode ser fruto de
uma elucubracdo abstrata ou da necessidade de atender a momentaneos apelos
demagogicos, mas, ao contrario, refletir, com método e ciéncia, o justo anseio social.

Mesmo na busca por uma adequacédo das mudancgas sociais, em que a populacdo anseia
por um direito penal mais efetivo, que combata a impunidade, deve o legislador, ao elaborar
as leis e o Judiciario ao decidir as demandas sociais, respeitarem 0s principios e as normas
constitucionais que norteiam os direitos fundamentais e, bem assim, aquelas que ao lado dos

citados direitos, servem de fundamento ao Estado Democratico.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Apos séculos de transformacgdes ao longo da histéria no modo de punir, a pena
privativa de liberdade se tornou um dos principais meios de sancéo da atualidade. No Brasil, a
constituicdo e a normas infraconstitucionais estabelecem quais sao as possibilidades em que o
acusado possa ter sua liberdade cerceada, evitando desta forma que haja prisdes arbitrarias.

A luz do que determina o nosso ordenamento, percebe-se ndo haver a possibilidade de
punicdo antes do transito em julgado, apesar de, em um recente contexto historico, ter se
entendido de forma diferente pela Suprema Corte.

Se por um lado sua possibilidade traz sérias consequéncias no ordenamento juridico
brasileiro, por se apresentar como uma interpretacdo contraria ao texto constitucional e
normas infraconstitucionais, por outro, o STF tenta revestir o crescente aumento da

criminalidade de uma aparente legitimidade para justificar a sua viabilidade.

82 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume 1. 19. ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2017. NP.
8 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1, parte geral: (arts. 1° a 120) 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. NP.
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A situacdo torna-se mais aguda caso identifique-se que a Suprema Corte comete 0
excesso de competéncias, interferindo em uma atribuicdo que pertence a outro poder,
caracterizando assim, uma verdadeira ofensa ao principio da separagdo dos poderes. O STF
como guardido da Carta Magna deve garantir que todas as suas normas e principios sejam
cumpridos e ndo conferir uma interpretacdo contraria a ela.

E bem sabido que o poder judiciario pode atuar na garantia e defesa dos direitos
fundamentais, uma vez que a propria constituicdo determina que o judiciario ndo deixara de
apreciar ameaca ou lesdo a direito. Este ativismo judicial, ao qual é conhecido, ocorre quando
0 estado ndo garante satisfatoriamente determinados direitos cabendo ao judiciario assegura-
los aplicando os principios presentes na constituicao.

Um dos fundamentos utilizados para justificar tal ativismo exercido pela suprema
corte foi a de que estaria protegendo direitos como vida, seguranca e propriedade. Acontece
que a proatividade do STF na defesa desses direitos extrapola suas func@es, a suprema corte
antecipa a privacao de liberdade contrariando o préprio texto constitucional.

Diante disso, a presente pesquisa extraiu o resultado de que houve uma violag¢do do
principio da separacdo dos poderes, visto que a Suprema Corte utilizou-se de fundamentos
extrajuridicos, alegando que o cumprimento antecipado da pena seria um meio de combate a
impunidade, garantidor da ordem publica e instrumento para desestimular a pratica de crime
por meio da prevencdo geral e especifica. Com isso, houve uma invasdo de competéncia do
Poder Executivo, tal como modificou o sentido do texto constitucional. Das hipoteses
apresentadas pode-se afirmar que o STF ndo pode substituir a funcdo de seguranca publica do
administrador para possibilitar a execucdo provisoria da pena como argumento para combater
a impunidade.

O estudo mostrou-se complexo e interessante, com margens para novas pesquisas a
respeito do tema. Sugere-se entdo, a analise do crescente ativismo judicial e a reserva do

possivel constitucional na efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais.
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