~ )
-
: 0
N f RUMOAQ JUBILEV
DEDIAMANTE

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE GOIAS
ESCOLA DE DIREITO E RELACOES INTERNACIONAIS
NUCLEO DE PRATICA JURIDICA
COORDENACAO ADJUNTA DE TRABALHO DE CURSO
MONOGRAFIA JURIDICA

(IM) POSSIBILIDADE DE PRISAO APOS CONDENACAO EM SEGUNDA
INSTANCIA:
ENTRE A PROIBICAO DO EXCESSO E A PROIBICAO DA PROTECAO
DEFICIENTE

ORIENTANDO: BRENO ALKMIN CAMARGO
ORIENTADORA: Prof2. MARIA CRISTINA VIDOTTE B. TARREGA

GOIANIA
2021



BRENO ALKMIN CAMARGO

(IM) POSSIBILIDADE DE PRISAO APOS CONDENACAO EM SEGUNDA
INSTANCIA:
ENTRE A PROIBICAO DO EXCESSO E A PROIBICAO DA PROTECAO
DEFICIENTE

Monografia Juridica apresentada a disciplina
Trabalho de Curso Il, da Escola de Direito e
Relacfes Internacionais, Curso de Direito, da
Pontificia Universidade Catolica de Goias
(PUCGOIAS).

Orientadora: Prof2. Maria Cristina Vidotte B.
Tarrega.

GOIANIA
2021



BRENO ALKMIN CAMARGO

(IM) POSSIBILIDADE DE PRISAO APOS CONDENACAO EM SEGUNDA
INSTANCIA:
ENTRE A PROIBICAO DO EXCESSO E A PROIBICAO DA PROTECAO
DEFICIENTE

Data da Defesa: 27 de maio de 2021.

BANCA EXAMINADORA

Orientadora: Prof2. Maria Cristina Vidotte B. Tarrega Nota

Examinador Convidado: Prof. Julio Anderson Alves Bueno Nota



Dedico este trabalho, com todo o meu amor e
gratiddo, aos meus pais, José Roberto de Almeida
Camargo e Carmelina Luiza de Alkmin Camargo, e
a minha esposa Grazielle Mesquita Santos Alkmin.



Agradecimentos

Agradeco, primeiramente, a Deus, sem ele nada na minha vida seria
possivel.

Agradeco aos meus pais, José Roberto de Almeida Camargo e Carmelina
Luiza de Alkmin Camargo, por todo o incentivo e amor dispensados a mim durante
toda a minha vida.

Sou grato, também, a minha esposa Grazielle Mesquita Santos Alkmin, por
todo o apoio durante esses 05 anos de curso.

Agradeco a minha orientadora, por toda dedicacdo, assisténcia e incentivo
para que este trabalho fosse finalizado.

Por fim, sou grata a todos que de alguma forma, direta ou indiretamente,

participaram da realizacao desse trabalho.



SUMARIO

INTRODUGAO . ...ttt et e et eae et e nn e, 8
1 DAS PRISOES E DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA................... 9
1.1 EVOLUCAO HISTORICA DA PRISAO NO BRASIL......cooveveereieereeeeeeeeeeeeenes 9
1.2 PRISOES CAUTELARES........ooi ittt ettt steen e 10
1.3 PRISAO-PENA. ... .ottt ittt ettt et e st e et se e eeteetesreenene e, 13
1.4 PRINCIPIO DA PRESUNGCAOQ DE INOCENCIA. ......coceieeeeeeeeeee e 14
2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE..........cocoviiieeee e e 17
2.1 CONCEITO E SEUS DESDOBRAMENTOS.......ccviiiiiieie e 17
2.1.1 Proibicdo Do Excesso (Ubermassverbot)...... ... 19
2.1.2 Proibicdo da Protegéo Deficiente (untermassverbot).......cccccceeeeeeeeiiiiiiiiiiinnes 20
3 (IM) POSSIBILIDADE DE PRISAO APOS CONDENACAO EM SEGUNDA
INSTANCIA ...ttt ettt e st et e et e e e ereeas et e saesaeeteereeeereeeeens 22
3.1 ASELETIVIDADE DO DIREITO PENAL......ccoiiuiiiiieeeeeeeeeeee e, 22
3.2 O DESVIRTUAMENTO DA TEORIA GARANTISTANO BRASIL......c.ccocveevenen. 27
3.3 0 USO ABUSIVO DE RECURSOS NO PROCESSO PENAL E O INSTITUTO DA
PRESCRICAO. . ..ottt ettt te ettt ettt e et e e et e s te st e e te st ereestesreeteeneesteseeereas 30
3.4 HISTORICO JURISPRUDENCIAL DAS DECISOES DO STF.....ccoveveveeecveneanie 35
3.4.1 Habeas Corpus n. 126.292/SP e os Argumentos Contrarios e Favoraveis a
EXECUCEO0 ProviSOria da PENQA...........couvvieiiiiiiiiiiiiiie e e e e e e e e e e e ee e e e eeeaae e eenaeaeee o 36
3.5 INICIO DO CUMPRIMENTO DA PENA APOS CONDENACAO EM SEGUNDA
INSTANCIA COMO FORMA DE COIBIR A IMPUNIDADE NO PAIS........c..cccevanee.. 40
(070N 0 I U 17X TSSO 42

REFERENCIAS. ..o ettt e et e et e e e e e eee e e e e e e e 44



RESUMO

O presente trabalho teve como principal objetivo analisar a possibilidade ou nao de
prisdo apds condenagdo em segunda instancia. O método utilizado consistiu em
pesquisa bibliografica de doutrinas, artigos, legislacdes e jurisprudéncias. O resultado
demonstrou que o principio da proporcionalidade se subdivide em proibicdo do
excesso e vedacao a protecdo deficiente, demonstrando que o Estado ndo pode
extrapolar no punitivismo e nem tampouco se furtar do seu dever de protecdo a
sociedade. Além disto, demonstrou que h& dois posicionamentos doutrinérios e
jurisprudéncias sobre o0 assunto, uma vertente se pauta no principio da presuncéao de
inocéncia para fundamentar pela impossibilidade da priséo, de outro lado utiliza-se,
sobretudo, a seletividade do direito penal, morosidade da justica e impunidade para
se posicionar a favor do inicio de cumprimento de pena ap6s condenacao em segunda
instancia. Concluiu-se que a prisdo apos condenacdo em segunda instancia deve
prevalecer como forma de coibir a impunidade no pais.

Palavras-chave: Proporcionalidade. Impunidade. Condenacédo. Pena. Segunda

Instancia.



INTRODUGCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar e estudar a possibilidade
ou ndo de prisdo apds condena¢cdo em segunda instancia, tematica atual e importante
no ambito do executivo e judiciario do pais.

A problematica do tema reside na questdo referente a dupla face do
principio da proporcionalidade: proibi¢cdo do excesso e vedacédo a protecdo deficiente,
ou seja, na atuacdo do Estado, que n&do pode extrapolar os limites de sua atuacao e
nem tampouco se furtar da protecdo a sociedade.

O tipo de pesquisa utilizada para o referencial teorico, resultados e
conclusdes a respeito do assunto abordado no presente estudo sera a pesquisa
bibliografica, que dar-se-a na modalidade exploratéria por meio de revisdo
bibliografica de doutrinas, artigos, legislacéo e jurisprudéncia.

O trabalho foi dividido em trés capitulos e realizado com base em reviséo
bibliografica feita em doutrinas que abordam o tema, bem como em pesquisas na
legislacéo brasileira e também na jurisprudéncia dos Tribunais do pais.

O primeiro capitulo abordara os tipos de prisbes existentes no pais e sua
evolucdao histérica, bem ainda, o principio da presuncédo de inocéncia e sua aplicacao
no Brasil.

Em seguida, no segundo capitulo, o trabalho se ocupard em analisar o
principio da proporcionalidade, seu conceito e desdobramentos em proibicdo do
excesso (Ubermassverbot) e proibicdo da protecéo deficiente (untermassverbot).

Ademais, o terceiro capitulo estudara de forma aprofundada as questdes
referentes a possibilidade ou ndo de prisdo apds condenacdo em segunda instancia.
Para tanto, abordara a seletividade do direito penal no Brasil, o desvirtuamento da
teoria garantista e o uso abusivo de recursos no processo Penal.

Por fim, se examinarda o histérico jurisprudencial das decisées do Supremo
Tribunal Federal sobre o assunto, com enfoque no Habeas Corpus n°® 126/292/SP e
0s argumentos contrarios e favoraveis a prisdo ap0s condenacdo em segunda
instancia. Ainda, versara, de forma sucinta, sobre a prisdo apdés condenacdo em

segunda instancia como forma de coibir a impunidade no pais.



1 DAS PRISOES E DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

1.1 EVOLUCAO HISTORICA DA PRISAO NO BRASIL

A pena de prisdo é atualmente utilizada por diversos paises, sendo uma
das formas de o Estado punir aqueles que infringem as leis. Inicialmente, insta abordar
0 conceito de prisdo. Nesta esteira, Beccaria (1995, p. 98) disserta:

Prisdo é pena que, por necessidade, deve, diversamente de todas as outras,
ser precedida da declaragdo do delito, mas este carater distintivo ndo Ihe tira

0 outro traco essencial, a saber, que somente a lei determine 0s casos em
gue o homem merece a pena.

Tem-se, portanto, que prisdo € uma forma do Estado punir o cidadao que
comete infracbes penais, destacando-se, pela leitura do excerto acima mencionado,
gue somente a lei pode definir os casos em que sobrevém a necessidade de se punir
alguém.

Importante registrar que a prisdo € uma espécie de pena que merece uma
atencao redobrada dos institutos do pais que a estipulam, aplicam e fiscalizam, isto
porque trata-se de uma reprimenda que lida com o importante direito de ir e vir, ou
seja, com a liberdade do cidadao.

Dito isso, passa-se a abordar o surgimento da pena de prisdo. Segundo
Chiaverini (2009, p. 10): “A pena de prisdo surgiu no fim do absolutismo, com o
nascimento do capitalismo”.

Muito embora anteriormente houvesse prisdes, sabe-se que essas
destinavam-se a trabalhos for¢cados ou, ainda, uma forma de aguardar o julgamento
mas nao como, propriamente, uma peniténcia.

Mais especificamente, cita-se o Codigo Penal Francés de 1810 que dispds
a pena de prisdo, hoje conhecida como pena privativa de liberdade, ad litteram: “Art.
7°. As penas aflitivas e infamantes séo: [...] 5° A reclusao. Art. 9°. As penas em matéria
de correcdo sao: 1°. O aprisionamento em uma casa ou estabelecimento correcional
[..]"

Foi somente a partir de 1810 e com influéncia da legislacéo francesa que a

pena de prisdo passou a ser vista como método punitivo por infragdes as leis.
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No Brasil, a primeira manifestacao legislativa da pena de priséo se deu com
a Constituicdo de 1824, ainda de forma indireta e sem nenhuma regulamentagéo
precisa.

A posteriori, com a promulgacédo do primeiro Cédigo Criminal Brasileiro de
1830 é que foi, de fato, acrescentada e regulamentada a pena privativa de liberdade,

ipsis litteris:

Art. 47. A pena de prisdo simples obrigara aos réos a estarem reclusos nas
prisdes publicas pelo tempo marcado nas sentencas.

Art. 48. Estas penas de prisdo serdo cumpridas nas prisées publicas, que
offerecerem maior commodidade, e seguranca, e na maior proximidade, que
fér possivel, dos lugares dos delictos, devendo ser designadas pelos Juizes
nas sentencas.

Quando porém for de prisdo simples, que ndo exceda a seis mezes, cumprir-
se-ha em qualquer prisdo, que haja no lugar da residencia do réo, ou em
algum outro proximo, devendo fazer-se na sentengca a mesma designacéo

Observa-se que 0 artigo ao prever a pena de prisao, abordou a questéao do
local onde deve ser cumprida esta pena, atribuindo ao Estado o dever de criacdo das
prisbes publicas.

Todavia, ndo foi de imediato a criacdo de prisdes, sendo uma aldeia em
Fernando de Noronha o primeiro local destinado a fins de prisdo por peniténcia
(SANTOS, 2013).

Posteriormente, houve a reforma do Codigo Criminal em 1890, dando inicio
ao Periodo Republicano do pais. Desta data em diante a legislacdo criminal sofreu
diversas alteracbes, em razdo da promulgacdo de leis extravagantes, também
conhecidas como legislacéo especial.

Em 17 de dezembro de 1940 foi promulgado o atual Cdodigo Penal
Brasileiro, um marco importante para a legislacéo patria do pais. Urge destacar que,
ap6s uma reforma no Codigo Penal em 1984, surgiu a primeira legislacao
extravagante destinada unicamente a regularizar a execucao da pena no pais, qual
seja, a Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984, popularmente conhecida como Lei de

Execucédo Penal — LEP.

1.2 PRISOES CAUTELARES
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No Brasil, as prisdes se dividem em prisbes cautelares e prisdes pena,
sendo estas as prisdes ap0s o transito em julgado de sentenca penal condenatéria e
aquelas as prisGes provisorias, utilizadas como medida cautelar apds o cometimento
ou 0 suposto cometimento de algum delito.

Inicialmente, sobre a definicdo de medidas cautelares, colhe-se explicacdo
de Fernandes (2019, p. 66):

uma medida cautelar, seja ela qual for, ndo tem natureza satisfativa, mas sim
instrumental. Como o préprio nome indica, essa medida judicial é cautelar, de
modo que ndo tem o condao de enfrentar o mérito principal da questao, mas,
tdo somente, assegurar a eficacia do processo que estd (ou estard) a se
desenvolver.

E, pois, um meio utilizado para garantir que o processo que ja esta se
desenvolvendo ou que ira ser instaurado consiga atingir o seu objetivo fim sem demais
problemas. Referida medida visa impedir, por exemplo, a destruicdo de provas
importantes para o deslinde do processo, a fuga dos investigados e a intimidacéo de
testemunhas.

Importante ressaltar que a prisdo cautelar € apenas uma das varias
medidas cautelares existentes, dentre as quais cita-se: comparecimento em juizo para
justificar atividades; proibicdo de frequentar determinados lugares; proibicdo de
ausentar-se da comarca; recolhimento domiciliar noturno e; suspensao do exercicio
de funcao publica.

Faz-se mister versar sobre as caracteristicas das medidas cautelares.
Nesse sentido, leciona Fernandes (2019, p. 67): “A doutrina, de modo geral, reza as
caracteristicas das medidas cautelares. Sdo elas a instrumentalidade hipotética, a
acessoriedade, a preventividade, a sumariedade e a provisoriedade.”

Vé-se que sao caracteristicas que reforcam o carater provisorio, preventivo
e urgente das medidas cautelares, demonstrando como devem ser utilizadas referidas
medidas, nunca como propriamente uma pena mas tdo somente para assegurar o
regular prosseguimento de investigacdes e processos.

Adentrando o mérito da prisdo cautelar, faz-se mister conceitua-la. Nas
palavras de Nucci (2020, p. 937):

E a privacdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, através do
recolhimento da pessoa humana ao carcere, por absoluta necessidade da
instru¢cdo processual. Por outro lado, o Cdédigo Penal regula a prisdo
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proveniente de condenacdo, estabelecendo as suas espécies, formas de
cumprimento e regimes de abrigo do condenado e o Codigo de Processo
Penal cuida da prisdo cautelar e provisoria, destinada unicamente a vigorar,
guando necessario, até o transito em julgado da decisdo condenatoria.

A definicdo do instituto em exame se assemelha a propria explicacdo de
medida cautelar, diferenciando-se, neste caso, pela especificidade de envolver a
prisédo de um cidadao, tendo como principal razéo a aplicacdo da lei penal e a garantia
da ordem publica, da ordem econdmica e por conveniéncia da instrucado criminal.

A prisao cautelar pode ser associada a tutela de urgéncia disposta no art.
300 do Cadigo de Processo Civil, o qual preconiza a existéncia de elementos que
evidenciem o fumus boni iuris e o periculum in mora (NUCCI, 2020).

Fumus boni iuris é a fumaca do bom direito, ou seja, indicios do direito de
determinada pessoa em ver deferida uma medida em carater de urgéncia. O periculum
in mora nada mais € do que o risco em se aguardar o deslinde normal de um processo,
posto que apos o fim da instrugcéao criminal o direito ja poderia ter sido ferido e de nada
valeria o0 processo.

Segundo Nucci (2020, p. 939), as prisdbes cautelares no Brasil se

subdividem em seis espécies, in verbis:

prisdo tempordéria; prisdo em flagrante; prisdo em decorréncia de prondncia;
prisdo em decorréncia de sentenca condenatoria recorrivel e; conducéo
coercitiva do réu, vitima, testemunha, perito ou de outra pessoa que se
recuse, injustificadamente, a comparecer em juizo ou na policia.

A prisdo temporaria encontra-se prevista na Lei n® 7.960/1989; a prisdo em
flagrante esta insculpida do art. 301 ao art. 310 do Cdodigo de Processo Penal; a prisdo
em decorréncia de pronuncia encontra previsdo no artigo 413, 8 3° do Cddigo de
Processo Penal; a prisdo em decorréncia de sentenca condenatoria recorrivel possui
previsdo no art. 312 do Codigo de Processo Penal e; a prisdo por conducao coercitiva
foi recentemente vista como inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal e,
portanto, ndo pode mais ser aplicada.

Acrescenta-se, ainda, a prisao preventiva e a prisao domiciliar, esta ultima
prevista do artigo 317 ao artigo 318-B do Cédigo de Processo Penal, utilizada em
casos especificos em que a segregacdo do réu no carcere € extremamente prejudicial

a ele por motivos de saude ou a criangas do réu ou ré dependentes.
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A prisdo preventiva, muito utilizada no Brasil, est4 disposta do artigo 311
ao artigo 316 do Cdédigo de Processo Penal, sendo que para ser decretada deve-se
observar os requisitos do artigo 312.

Devidamente abordada as pris6es cautelares, insta em seguida apresentar

a prisdo-pena, sua previsdo legal e como ela € aplicada e regulamentada no

ordenamento juridico patrio do pais.

1.3 PRISAO PENA

A prisdo pena é aquela que se cumpre ap6s o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria. E a prisédo imposta ao individuo quando este no tem
mais como recorrer da decisdo, e, de fato, comecara a cumprir a pena imposta em
sentenca condenatoria.

A citada prisdo € executada e fiscalizada no ambito da execucgéo penal do
pais, que é regida pela Lei n. 7.210/1984 (Lei de Execucdo Penal), e, consoante
dispde o artigo 32 do Codigo Penal subdivide-se em: privativa de liberdade; restritiva
de direito e; multa.

Cabe ressaltar que no Brasil vige o sistema progressivo de pena, de modo
gue, a depender do quantum de pena imposta e considerando o que impde o artigo
33 do Cddigo Penal, pode o sentenciado dar inicio ao cumprimento de pena no regime
fechado a ser cumprido em penitenciarias; no regime semiaberto, a ser cumprido em
colénias agricolas, industriais ou estabelecimento similar e; no regime aberto, a ser
cumprido em Casas do Albergado.

A pena privativa de liberdade, segundo Masson (2019, p. 799): “ a
modalidade de sancao que retira do condenado o seu direito de locomoc¢ao, em razéao
da prisdo por tempo determinado.”

E, portanto, o tipo de prisdo-pena mais severo, posto que, conforme dito
alhures, lida com o direito de ir e vir e com a liberdade constitucionalmente prevista,
razao pela qual deve ser aplicada apenas para 0s crimes mais graves, analisando-se
0 quantum de pena aplicado e a periculosidade do condenado.

Por outro lado, tem-se as penas restritivas de direito, modalidade mais
branda e prevista no artigo 44 do Cédigo Penal. Tratando-se do conceito da citada

pena, Nucci (2020, p. 540) as define como:
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penas alternativas expressamente previstas em lei, tendo por fim evitar o
encarceramento de determinados criminosos, autores de infragbes penais
consideradas mais leves, promovendo-lhes a recuperagdo através de
restricdes a certos direitos. E o que Nilo Batista define como um movimento
denominado “fuga da pena”, iniciado a partir dos anos 1970, quando se
verificou, com maior evidéncia, o fracasso do tradicional sistema punitivo no
Brasil.

Nos termos do art. 43 do Codigo Penal, as penas restritivas de direito
compreendem prestacao pecuniéria; perda de bens e valores; prestacdo de servigcos
a comunidade ou a entidades publicas; interdicdo temporaria de direitos e; limitacdo
do final de semana.

Por fim, tem-se a pena de multa, reprimenda de caréater patrimonial e que
€ paga em beneficio do Fundo Penitenciario. O Fundo Penitenciario (Funpen) esta
previsto no art. 1° da Lei Complementar n. 79/1994 e é gerido pelo Departamento
Penitenciario Nacional (Depen) e é destinado a custear gastos relativos ao sistema
penitenciario nacional (MASSON, 2019).

A pena de multa deve ser aplicada em respeito ao critério bifasico, deve-se
observar o minimo e maximo de dias-multa que é entre 10 e maximo de 360 e
estabelecer o piso de 1/30 e teto de 5 vezes esse salario, de acordo com a situacao
econdmica do réu (NUCCI, 2020).

A aplicacdo da pena de multa encontra previsdo no artigo 49 e seguintes
do Caodigo Penal, divide-se em trés fases, a saber: definicdo da quantidade de dias-
multa; valor para cada dia-multa e; multiplicacdo de dias-multa pelo valor atribuido a
cada um. Atualmente, apos a promulgacéo da Lei n. 13.964 (Pacote Anticrime), restou

consignado que a execucao da citada pena se dara perante o juiz da execucao penal.

1.4 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Hodiernamente muito se fala sobre o principio da presuncéo de inocéncia,
o tema ganhou enfoque apés ser discutido no plenario do Excelso Supremo Tribunal
Federal no bojo de a¢des que versam sobre a possibilidade ou ndo de prisdo apos
condenacdo em segunda instancia.

O principio da presuncao de inocéncia encontra-se previsto no inciso LVII,
do artigo 5° da Constituicdo Federal, in verbis: “LVII — ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.”
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Tratando-se do conceito do referido principio, Tavares (2020, p. 740)
leciona: “Trata-se de um principio penal de que ninguém pode ser tido por culpado
pela pratica de qualquer ilicito sendo apos ter sido como tal julgado pelo juiz natural,
com ampla oportunidade de defesa.”

Lenza (2020, p. 826), por outro lado, apresenta o conceito assimilando-o a

inverséo do 6nus da prova no Processo Penal Brasileiro:

Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria. Assim, nada mais natural que a inversdo do 6nus da
prova, ou seja, a inocéncia é presumida, cabendo ao MP ou a parte
acusadora (na hipotese de acgdo penal privada) provar a culpa. Caso ndo o
faca, a acdo penal devera ser julgada improcedente (grifos do autor).

7

Nota-se, pois, que a presuncdo de inocéncia € um principio previsto
constitucionalmente e que encontra escopo na teoria garantista, assegurando ao réu
gue este ndo seja considerado culpado sem o devido processo legal.

Impende abordar a terminologia utilizada neste principio, sobre tal questao

Bechara e Campos apud Lenza (2020, p. 826) asseveram que:

Melhor denominacado seria principio da néo culpabilidade. Isso porque a
Constituicdo Federal ndo presume a inocéncia, mas declara que ninguém
sera considerado culpado antes de sentenca condenatéria transitada em
julgado (grifos do autor).

Mostra-se um entendimento acertado, basta ver que a Constituicdo Federal
Brasileira ndo fala propriamente sobre inocéncia, mas sim prega que ninguém podera
ser considerado culpado sem o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Por oportuno, destaca-se que a culpabilidade se caracteriza como o
fundamento da pena e do que se nomeou de jus puniendi, bem ainda, é o limite para
a intervencao do Estado na imposicdo das penas. Dai porque é na culpabilidade que
interfere a presuncao de inocéncia (TAVARES, 2020).

Uma das consequéncias praticas deste principio é o ndo lancamento do

nome do réu no rol dos culpados, como bem explica Alexandrino (2016, p. 227):

O principio da presunc¢éo de inocéncia impede o langamento do nome do réu
no rol dos culpados antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatoria (o langamento do nome do réu no rol dos culpados é o ato de
registro da decisédo condenatdria, destinado a possibilitar que ela produza os
seus diversos efeitos secundérios, tais como caracterizar a reincidéncia,
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impedir o beneficio da suspenséo condicional da pena, acarretar a revogacao
do sursis, acarretar a revogacdo da reabilitacdo.

Além disto, o principio da presuncao de inocéncia se manifesta, também,
no entendimento jurisprudencial consolidado pelo Supremo Tribunal Federal de que
investigagbes e processos criminais em curso ndo podem ensejar o reconhecimento
de maus antecedentes na dosimetria da pena.

Ainda, extrapolando a seara criminal, o citado principio se manifesta no
ambito civel e administrativo, quando, por exemplo, um processo criminal sem
sentenca transitada em julgado nao pode ser Obice para a participacdo em concursos
publicos ou cursos de formacéo.

Tao importante quanto o principio da presuncao de inocéncia € o principio
da proporcionalidade e seus desdobramentos em proibicdo do excesso e vedacéo a
protecéo deficiente, tematica que sera melhor estudada no capitulo seguinte.
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2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

2.1 CONCEITO E SEUS DESDOBRAMENTOS

O principio da proporcionalidade faz parte de uma gama de principios
dispostos implicitamente na Constituicdo Federal da Republica de 1988, ou seja, ndo
h& um artigo definindo o referido principio, porém, ele € amplamente referenciado por
meio de diversas disposi¢cdes da Carta Magna.

Por outro lado, a Lei n°® 7.804 de 1999 prevé o principio da
proporcionalidade de forma expressa em seu artigo 2°, ao versar sobre 0s principios
gue devem ser respeitados pela Administracdo Publica, ipsis litteris:

A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contradit6rio, seguranca juridica, interesse publico
e eficiéncia (sem grifos no original).

Trata-se de um principio de notavel importancia e que € utilizado pelo Poder
Publico nas mais diversas searas, como exemplo no ambito legislativo para a
elaboracdo de leis; pela Administracdo Publica na esteira do Poder Executivo; e,
também, pelo Poder Judiciario no bojo de suas decisdes.

Sobre os principios, de forma geral, pertinente é a explicacdo de Mello apud
Izaniawski (2000, p.20):

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢éo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente
por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere
a tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitério que
ha por nome sistema juridico positivo.

E sabido que o direito encontra escopo em normas, principios e regras, ndo
sendo possivel limita-lo tdo somente a leitura e aplicacdo de leis dispostas no
ordenamento juridico brasileiro. E necessario a interpretacdo de todo o arcabouco
legislativo, o que é feito, especialmente, pela utilizacdo dos principios, dai porque séo
0s esses tdo importantes em um Estado Democrético de Direito.

No tocante ao principio da proporcionalidade, impende abordar,

inicialmente, a sua origem. Nesse sentido, Stum apud Archanjo (2008, p. 162) explica:
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O principio da proporcionalidade surgiu ligado a ideia de limitagdo do poder
no século XVIII. E considerado uma medida com valor suprapositivo ao Es-
tado de Direito e visa garantir a esfera de liberdade individual das ingeréncias
administrativas. O critério da proporcionalidade compreende, nessa época, a
area administrativa e a penal. Nesse sentido, € detentor de raizes iluministas,
sendo mencionado por Montesquieu e por Beccaria, ambos tratavam sobre a
proporcionalidade das penas em relacdo aos delitos (PENALVA, 1990, p.
277). No século XIX, a ideia da proporcionalidade integra, no direito
administrativo, o principio geral do direito de policia, manifestando-se na
necessidade de limitacdo legal da arbitrariedade do poder executivo
(CANOTILHO, 1991, p. 386). No entanto, s6 adquire foro constitucional e
reconhecimento como principio em meados do século XX, na Alemanha. O
fundamento constitucional do principio da proporcionalidade em sentido
amplo (Ubermassverbot) € derivado do Estado de Direito para alguns autores,
enquanto para outros decorre dos contetdos dos direitos fundamentais, ou,
ainda, pode decorrer do principio do devido processo legal.

Nota-se pela leitura do excerto supramencionado que o principio da
proporcionalidade teve origem no século XVIII visando limitar o poder do Estado, em
outras palavras, controlar eventuais arbitrariedades do poder estatal.

Tratando-se do conceito de proporcionalidade, colhe-se licdo de Neto (p.
26):

O principio construtivo e fundamental, implicito e pressuposto na reunido
entre Estado de Direito e Democracia, sendo a sua funcéo a de hierarquizar,
em situac¢des de conflito, os demais principios buscando uma verdadeira ideia
do Direito. Tem grande relevancia ordenando a aplicacdo dos principios
contidos na Constituicdo Federal para que haja o maior atendimento possivel
de certos principios, com a minima desatencédo dos demais.

Vé-se, pois, que o principio em estudo visa trazer equilibrio na aplicacao
das leis e orientar os operadores do direito para evitar injusticas quanto a direitos que
porventura entrem em colisdo em determinadas situacoes.

Todavia, consoante aduz Castro (2011) o principio da proporcionalidade é,
majoritariamente, utilizado, como se constituisse apenas a protecdo do excesso,
sendo olvidado os seus demais desdobramentos. Foi apés uma discusséo no Tribunal
Constitucional Alemdo que se consolidou a dupla face do principio da
proporcionalidade, sendo proibicdo do excesso (lbermassverbot) e proibicdo/vedacao
a protecao deficiente (untermassverbot), desdobramentos que serdo explicados de

forma pormenorizada nos subtépicos seguintes.
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2.1.1 Proibicao do Excesso (Ubermassverbot)

Conforme dito, o principio da proporcionalidade apresenta uma dupla face,
a saber: proibicdo do excesso e proibicdo da protecdo deficiente. No tocante a
proibicdo do excesso, sabe-se que € a protecdo contra intervencdes excessivas
porventura cometidas pelo Estado, visa coibir arbitrariedades contra os cidad&os
(STRECK, 2004).

Tem-se, pois, que a proibicdo do excesso atua no campo de protecédo a
esfera individual de liberdade, preconiza a defesa a direitos individuais, tais como o
direito de ir e vir e tantos outros dessa mesma classe previstos, sobretudo, no artigo
5° da Constituicdo Federal.

Tratando-se do conceito do tema ora em estudo, Elias e Bittencourt (2018,
p. 205) disserta:

ha uma inequivoca vinculacdo entre os deveres de protecdo e a teoria da
protecao dos bens juridicos fundamentais. Assim, para efetivar seu dever de
protecdo pode o Estado afetar de modo desproporcional um direito
fundamental, atuando o principio da proibicdo do excesso como critério de
controle de constitucionalidade das medidas restritivas adotadas, sendo um
dos principais limites as limitacdes dos direitos fundamentais.

No mesmo sentido, entende Schafer apud Rudolfo (2012, p. 260):

Destarte, deparamo-nos com um principio que opera tanto nho momento da
criacdo do direito, através do poder legislativo, como no momento de sua
aplicagcéo, feita por juizes e tribunais. Nesse sentido, afirma-se que a
proibicdo de excesso pode ter relevancia em trés formas distintas em ordem
de penalizag&o: em primeiro lugar, uma determinada figura delitiva, como tal,
em sua extensao, pode afetar a proibicdo de excesso; em segundo, 0 marco
penal abstrato ndo esta em harmonia com a matéria do injusto delimitada no
tipo legal; por ultimo, o excesso pode advir das decisdes proferidas pelos
aplicadores do direito. [...] Conforme isso, segue o autor, € a Constituicao que
impde os limites para a intervengdo penal na luta contra o delito, devendo o
Estado respeita-los ao exercer seu poder punitivo. Assim, as limitagbes do
Direito Penal provenientes da tradicdo da Teoria do Direito Penal, por um
lado, e as limita¢des das intromissdes penais impostas pela Constitui¢ado, por
outro, procedem, em ultima instancia, da mesma fonte: uma fundamentacgéo
do Direito Penal e da pena baseada nos direitos fundamentais.

Destaca-se, ainda, o entendimento de Castro (2011) ao afirmar que a
proibicdo do excesso visa impedir que o Estado atue, de forma desarrazoada, contra
direitos fundamentais, o fazendo por meio de proibicdes de intervencdes arbitrarias.

Pelos conceitos colacionados acima, pode-se notar que a proibicao do

excesso, como 0 proprio nome sugere, € uma proibigdo direcionada ao Poder Estatal
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para que este ndo abuse das suas prerrogativas de Estado para se imiscuir na
liberdade e nas garantias fundamentais dos cidaddos de forma desnecesséria e

abusiva.

2.1.2 Proibicéo da Protecdo Deficiente (untermassverbot)

A proibicdo da protecdo deficiente, também conhecida como vedacao a
protecdo deficiente, € um dos desdobramentos do principio da proporcionalidade e
gue néo foi reconhecido e utilizado durante anos, sendo a sua utilizacao de certa forma
recente.

A origem do principio da proporcionalidade pregava o seu uso tdo somente
para coibir excessos do Estado contra as garantias fundamentais do cidaddo, o
aplicando, portanto, na esfera negativa do garantismo.

No entanto, a aplicacdo restrita de uma Unica via do principio da
proporcionalidade ndo apresenta o melhor entendimento do Direito e do respeito a
garantias fundamentais. Sobre essa questdo, aclaradora é a explicacdo de Streck
(2004, p. 5):

Nesse sentido, se de um lado ha a proibicdo de excesso (Ubermassverbot),
de outro ha a proibicdo de protecéo deficiente (Untermassverbot). Ou seja, 0
direito penal ndo pode ser tratado como se existisse apenas uma espécie de
garantismo negativo, a partir da garantia de proibi¢céo de excesso. Com efeito,
a partir do papel assumido pelo Estado e pelo Direito no Estado Democrético
de Direito, o direito penal deve ser (sempre) examinado também a partir de
um garantismo positivo, isto €, devemos nos indagar acerca do dever de
protecdo de determinados bens fundamentais através do direito penal. Isto
significa dizer que, quando legislador ndo realiza essa protecéo via direito
penal, é cabivel a utilizacdo da clausula “proibicdo de protecado deficiente”
(Untermassverbot). Tais questdes ficam bem claras a partir da discussédo da
descrimina¢éo do aborto na Alemanha, problemética igualmente debatida no
plano da justica constitucional na Espanha e em Portugal.

Streck preconiza que ndo se pode aplicar uma Unica vertente da
proporcionalidade em detrimento de outras garantias fundamentais e igualmente
previstas na Constituicdo Federal.

Além disto, o autor associa os citados desdobramentos ao garantismo
penal proposto por Luigi Ferrajoli, associando a protecdo do excesso ao garantismo
negativo e a proibi¢cdo da protecdo deficiente ao garantismo positivo, assunto que tera
uma abordagem acurada no capitulo seguinte.

Ainda, Streck (2004, p. 6) explica que:
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Na verdade, a tarefa do Estado é defender a sociedade, a partir da agregacéo
das trés dimensdes de direitos — protegendo-a contra os diversos tipos de
agressofes. Ou seja, 0 agressor nao € somente o Estado. [...] Estes séo os
dois componentes do direito penal: a) o correspondente ao Estado de Direito
e protetor da liberdade individual; b) e o correspondente ao Estado Social e
preservador do interesse social mesmo a custa da liberdade do individuo.
Tem-se, assim, uma espécie de dupla face de protecdo dos direitos
fundamentais: a protecdo positiva e a protecdo contra omissfes estatais. Ou
seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado,
como também por deficiéncia na protecéo.

Entende-se, portanto, que o Estado ndo deve atuar como garantidor
apenas de garantias individuais, mas também das coletivas, tais como a protecéo a
coletividade. Neste viés, ao ndo proteger de forma suficiente a populagdo, como por
exemplo, ao fracassar na prisdo de um assassino, estaria o Estado ferindo a proibicao
da protecéao deficiente.

Corroborando esse entendimento, lecionam Coelho e Mendes citados por
Rudolfo (2012, p. 258):

Ao lado da ideia da proibicdo do excesso tem a Corte Constitucional aleméa
apontado a lesdo ao principio da proibicdo da protecdo insuficiente. Schlink
observa, porém, que se o Estado nada faz para atingir um dado objetivo para
o qual deva envidar esforcos, ndo parece que esteja a ferir o principio da
proibicao da insuficiéncia, mas sim um dever de atuacdo decorrente de dever
de legislar ou de qualquer outro dever de protecdo. Se se comparam,
contudo, situagcdes do ambito das medidas protetivas, tendo em vista a
andlise de sua eventual insuficiéncia, tem-se uma operacéo diversa da
verificada no &mbito da proibicdo do excesso, na qual se examinam as me-
didas igualmente eficazes e menos invasivas. Dai concluiu que “a
conceituacdo de uma conduta estatal como insuficiente (unterméassig),
porque ‘ela ndo se revela suficiente para uma prote¢do adequada e eficaz,
nada mais é, do ponto de vista metodolégico, do que considerar referida
conduta como desproporcional em sentido estrito (unverhaltnisméassig im
engerem Sinn).

Os autores supramencionados destacam que a proibicdo da protecao
deficiente reflete, também, no ambito legislativo, devendo os legisladores se atentar
ao cuidado de criar leis destinadas a protecéo da coletividade.

Devidamente explicada a dupla face do principio da proporcionalidade, ha
gue se adentrar no debate sobre a (im) possibilidade de prisdo apds condena¢do em

segunda instancia, tema que se estudara adiante.
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3 (IM) POSSIBILIDADE DE PRISAO APOS CONDENACAO EM SEGUNDA
INSTANCIA

3.1 A SELETIVIDADE DO DIREITO PENAL NO BRASIL

A seletividade do direito penal ndo € um fato recente, existe desde os
primérdios da humanidade e ja foi abordada em diversos estudos. Dentre eles cita-se
o “labelling approach”, teoria apresentada na década de 1960 pela ética da
criminologia critica e que estuda o que nomeou de etiquetamento social, também
chamado de reacéo social, o qual explica a criminalidade ndo como algo intrinseco,
mas resultado de uma distribuigcéo seletiva. Sobre o assunto, explana Vera Regina
Pereira de Andrade (1995, p. 26):

[...] o desvio e a criminalidade ndo é uma qualidade intrinseca da conduta ou
uma entidade ontolégica preconstituida a reacdo social e penal, mas uma
qualidade (etiqueta) atribuida a determinados sujeitos através de complexos
processos de interacdo social; isto €, de processos formais e informais de
definicdo e selecéo.

Nesta seara, oportuna-se evidenciar que a seletividade do direito penal se
da nas trés fases da criminalizacdo. No tocante a criminalizacdo primaria tem-se o
ambito legislativo que pode evidenciar a seletividade pela legislacdo que impde, a
guisa de exemplo, o foro por prerrogativa de funcao, tema que sera abordado de forma
acurada no topico seguinte. Concernente a criminalizacado secundaria, destaca-se a
atuacao policial, do Ministério Publico e do Poder Judiciario, com inUmeros casos de
seletividade nitida.

A teoria do etiquetamento social € de suma importancia para explicar o
porqué de crimes cometidos por delinquentes do colarinho branco comumente
desfrutam de um tratamento diferenciado e deveras ameno quando comparado a
crimes cometidos por cidaddos menos favorecidos economicamente.

Nesse sentido, ha que se ressaltar, também, a Teoria do Direito Penal do
Inimigo apresentada por Gunther Jakobs na década de 1980. A indigitada teoria
segrega os seres humanos em dois grupos: cidadaos e inimigos. Aos cidadaos o
devido processo legal e 0 gozo de todas as garantias constitucionais, ja aos inimigos
se direciona o apice do poder punitivo, por vezes de forma antecipada, e a clarividente

reducéo de garantias (MATTOS, 2018).
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Ao discutir o conceito de inimigo perante a referida teoria o jurista e
doutrinador Eugenio Raul Zaffaroni (2014, p. 22) apresenta uma percuciente

verificagao:

Este conceito bem preciso de inimigo remonta a distingdo romana entre o
inimicus e o hostis, mediante o qual o inimicus era o inimigo pessoal, ao passo
gue o verdadeiro inimigo politico seria o hostis, em relacéo ao qual é sempre
colocada a possibilidade de guerra como negacdo absoluta do outro ser ou
realizacdo extrema da hostilidade. O estrangeiro, o estranho, o inimigo, o
hostis, era quem carecia de direitos em termos absolutos, quem estava
fora da comunidade. (grifo nosso)

Por andlise, nota-se a evidéncia da seletividade do direito penal abordada
na teoria, o inimigo nada mais € do que a populacdo menos abastada, a sociedade
mais carente e marginalizada.

Neste contexto, infere-se duas importantes premissas. A primeira € que 0
direito penal e todo o seu poder punitivo se direcionam majoritariamente a grupos
especificos. A segunda, consequéncia logica da primeira, € de que tal arbitrariedade
ndo s6 pune os indesejaveis mas também favorece alguns escolhidos. E como
entende Zaffaroni (2014, p. 88), ao dizer: “A doutrina pré-moderna ndo s6 admitiu a
seletividade do poder punitivo como tratou de legitima-la, aceitando implicitamente
que para 0s amigos rege a impunidade e para os inimigos o castigo”.

Por estudo das teorias ora apresentadas conclui-se que o sistema penal
sempre apresentou divergéncias quanto ao tratamento dispensado a grupos distintos.
Sendo, portanto, a discriminagdo do poder punitivo uma constante oriunda de sua
seletividade penal (ZAFFARONI, 2014).

Outrossim, é de rigor abordar a figura do sujeito criminoso nos white collar
crimes e qual a ligacao disto para a impunidade destes crimes. Mormente, ha que se
destacar que o sujeito ativo nos crimes de colarinho branco é um cidadéao bem inserido
na sociedade e que dispde de um elevado status social (MATTOS, 2018).

Tal fato reflete no momento de eventual julgamento pelo crime perpetrado,
uma vez que sua classe abastada faz com que conviva no mesmo ambito social que
seus julgadores. Sobre isto, colhe-se elucidativa explicacdo de Luciano Feldens

(2002, p. 156-157):

[...] via de regra, os delinquentes de “colarinho branco”, ao contrario dos
delinquentes de rua, participam dos mesmos locus sociais de lazer e
entretenimento daqueles que haverdo de processéa-los e julga-los pelas
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pratica de seus crimes (os operadores juridicos), circunstancia a contribuir,
per si, para que ndo sejam estigmatizados como auténticos delinquentes que
sdo [...]. Essas aproximacgbes tedricas acima alinhavadas bem déo conta
sobre a forma sutil como a ilicitude — a conduta delituosa — do criminoso de
“colarinho branco”, assumindo ares de brandura, acaba se instalando nas
consciéncia do operador do direito, que assim passa a considera-la, se nédo
como comportamento modelar, como uma mera adverséo legislativa, de resto
ndo desejavel, mas cuja invisibilidade fisica e imediata do dano dela
decorrente o proibe intimamente de compara-lo a crimes graves, tal como
outros que ele assim considera em face das tradic6es que informam o seu
horizonte de sentido [...]. Dai por que uma diferenciacdo de tratamento é
praticada de forma quase “natural”. Na inten¢ao de fundamenta-la, entretanto,
acaba-se por produzir um discurso retorico de absoluta esterilidade tedrica
[...].- (apud SALGADO, 2013).

Nessa linha, Diogo Castor de Mattos (2018, p. 32) apresentando uma
contrapartida a teoria do direito penal do inimigo, intitula sua obra sobre a impunidade
nos crimes de colarinho branco como “O Amigo do Direito Penal”. E corroborando o

excerto aludido, & veemente:

Esse amigo da sociedade frequenta lugares isentos de acéo das autoridades
policiais, reside em bairros distantes dos lugares em que vivem os clientes do
sistema carcerario e frequentemente esté perto dos administradores publicos
e dos préprios julgadores. Trata-se do cidaddo abastado financeiramente,
que tem aparéncia muito semelhante aquele que controla o sistema — quando
ndo é o préprio controlador — pois veste-se com as mesmas roupas e
matricula os filhos nas mesmas escolas particulares. Em relacdo a essas
pessoas, os julgadores, em regra, ainda que inconscientemente, costumam
ser benevolentes na aplicacdo da lei penal.

Partindo das premissas apresentadas, € chegada a hora de demonstrar no
campo fatico a seletividade do direito penal no Brasil. Neste caminho, impende trazer
a lume os dados apresentados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) no Banco
Nacional de Monitoramento de Prisdes BNMP 2.0 e Cadastro Nacional de Presos.

O relatério BNMP 2.0 foi publicado em agosto de 2018 e descreve a
situacao carceraria do pais abordando diversos fatores, quais sejam: UF; género; por
competéncia Federal/Estadual; natureza das prisdes; tipo de regime das prisdes; tipos
penais mais recorrentes as pessoas privadas de liberdade; e o perfil do preso
brasileiro.

Referente ao perfil do preso brasileiro cumpre destacar alguns dados. Em
se tratando de raca/etnia constata-se que 54,96% das pessoas privadas de liberdade
no pais sao classificadas como pretos ou pardos (BANCO NACIONAL DE
MONITORAMENTO DE PRESOS, 2018).
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Atinente ao grau de escolaridade merece destaque o fato de que 52,27%
dos encarcerados sdo pessoas que estudaram tdo somente até completar o ensino
fundamental, e que presos com ensino superior completo dizem respeito a estatistica
de 0,83%. Infere-se, portanto, que a precariedade da educacéo no pais afeta de forma
direta os indices de criminalidade (BANCO NACIONAL DE MONITORAMENTO DE
PRESOS, 2018).

Destarte, de um total de 602.217 (seiscentos e dois mil e duzentos e
dezessete) pessoas privadas de liberdade, conclui-se que mais da metade séo
pessoas negras e ou pardas e com escolaridade limitada.

Nada obstante, impende destacar 0s tipos penais mais recorrentes as
pessoas privadas de liberdade. Segue abaixo o grafico apresentado pelo BNMP 2.0
(2018, p. 47-48):

Roubo 27,58
Tréfico de drogas 24,74
Homicidio 11,27
Furto 8,63
Posse, porte, disparo e comércio de arma de fogo ilegal 4,88
Estupro 3,34
Receptacéo 2,31
Estatuto da Crianca e do Adolescente 2,11
Crimes contra a fé publica 1,46
Crimes contra a administracdo publica 1,46
Associagdo Criminosa 1,38
Lei Maria da Penha 0,96
Ameaca 0,95
Leséo Corporal 0,87
Organiza¢éo Criminosa 0,79
Latrocinio 0,78
Cdbdigo Nacional de Transito 0,75
Extors&o 0,56
Estelionato 0,56
Dano 0,29
Ocultacéo de Cadaver 0,26
Sequestro/Carcere privado 0,16

Feminicidio 0,15
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Contravencgdes Penais 0,15
Incéndio 0,12
Tortura 0,10
Ultraje publico ao pudor 0,10
Violacdo de domicilio 0,09
Crimes contra a honra 0,08
Apropriacdo indébita 0,07
Constrangimento ilegal 0,06
Coacao no curso do processo 0,06
Corrupcao de menores 0,06
Homicidio culposo 0,05
Motim de presos 0,04

Mediante exame do grafico acima certifica-se que 27,58% referem-se ao
crime de roubo, 24,74% ao trafico de drogas e condutas correlatas, 11,27% aos crimes
de homicidio, e 8,63% aos crimes de furto. Tratam-se de crimes, majoritariamente,
cometidos por pobres.

Em outro giro, observa-se que o indice de prisdes por crimes de colarinho

branco é infimo, como destaca o relatério do BNMP 2.0 (2018, p. 48):

Merece destaque a existéncia de 1,46% imputacdes relativas a crimes contra
a Administracdo Publica e 0,79% de crimes previstos na lei das organizacdes
criminosas, 0 que totaliza 2,25% do total das imputacdes que envolvem
pessoas privadas de liberdade no sistema de justica criminal brasileiro.

Os crimes contra a administracdo publica englobam a famigerada
corrupcéao, crime destaque na criminalidade do colarinho branco e hodiernamente
pauta de escandalos envolvendo politicos, doleiros e grandes empreiteiras.

No entanto, em que pese o carater deletério do delito, infere-se que o
direito penal do pais néo o inclui de forma satisfatria nos crimes punidos com a pena
privativa de liberdade. Ao passo que crimes patrimoniais — como o0 roubo — possui 0
percentual mais alto apresentado no grafico.

Tal questdo ndo passou despercebida ao precursor do Garantismo Penal,
Luigi Ferrajoli, que reafirma a necessidade em se punir criminosos do colarinho

branco, ipsis litteris:
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O Estado deve preocupar-se com as infracbes cometidas pelos senhores —
corrupgdo, balangos falsos, valores sem origem e ocultos, fraudes ou
lavagem de dinheiro — ao contrario do que normalmente se faz em relagao a
propaganda da necessaria puni¢cao exclusiva dos crimes que “ocorrem nas
ruas”.

Percebe-se, mais uma vez, que o garantismo penal ndo é sinébnimo de
impunidade como tem ocorrido com a sua interpretacdo e aplicagdao no Brasil. O
proprio precursor do instituto reconhece a seletividade do direito penal e corrobora a
importancia em se punir os delitos cometidos pelas classes abastadas.

Portanto, cotejando os estudos da criminologia aos dados apresentados,
realca-se ser a seletividade do direito penal no Brasil uma questdo patente. No
proximo topico sera demonstrado uma forma de garantismo hiperbolico monocular
presente na propria legislacéao brasileira e que, conforme restara demonstrado, influi

para a impunidade nos crimes aqui retratados.

3.2 O DESVIRTUAMENTO DA TEORIA GARANTISTA NO BRASIL

N&o raras vezes constata-se uma aplicacdo deficitaria do garantismo no
Brasil, a qual se manifesta em achados doutrinarios e também jurisprudenciais com
flagrante auséncia de uma compreenséo integral dos postulados demonstrados pela
teoria garantista (FISCHER, 2013).
A vista disso, difunde-se no Brasil um garantismo hiperbélico monocular,
assim nomeado por Douglas Fischer (2013, p. 38), que expende:
[..] se tem difundido um garantismo penal unicamente monocular e
hiperbdlico: evidencia-se desproporcionalmente (hiperbdlico) e de forma
isolada (monocular) a necessidade de protecdo apenas dos direitos

fundamentais individuais dos cidaddos que se veem investigados,
processados ou condenados. (grifos no original).

A referida deturpacdo da teoria garantista — também conhecida como
hipergarantismo ou garantismo a brasileira — € objeto de critica também de Lenio Luiz
Streck que ao abordar o assunto entende existirem duas visdes representadas por
penalistas liberais e/ou liberais-iluministas e comunitaristas, sendo este o grupo com
uma Vvisao organizada e voltada a realidade social e aguele com uma viséo limitadora
do garantismo (STRECK, 2004).
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E dando énfase a critica, Streck (2004, s.p) acresce que a viséo liberal-
iluminista vai além de um descrédito concernente as atividades estatais. Nesse
sentido, explica a postura aqui chamada de garantista hiperbdlica e monocular como
uma verdadeira discriminacédo quanto ao Estado:

Os penalistas liberais-iluministas continuam, assim, a pensar o Direito a partir
da ideia segundo a qual haveria uma contradi¢éo insoluvel entre Estado e
Sociedade ou entre Estado e Individuo. Para eles, o Estado é
necessariamente mau, opressor, e o Direito (Penal) teria a funcdo de
“proteger” o individuo dessa opressao. Por isso, boa parte dos penalistas —
aqui denominados de liberais-iluministas — , em pleno século XXI e sob os
auspicios do Estado Demaocréatico de Direito — no interior do qual o Estado e
o Direito assumem (um) a funcdo transformadora — continuam a falar na
mitica figura do Leviatd, repristinando — para mim de forma equivocada — a
dicotomia/separacéo Estado-Sociedade.

E estende ao enfatizar que o direito penal ndo pode ser visto unicamente
de forma a coibir excessos contra a liberdade do cidaddo, mas também como uma
protecdo aos direitos que perpassam a esfera individual (STRECK, 2004).

Nesta senda, atitulo exemplificativo, impende transcrever a ementa de uma

deciséao proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, in verbis:

APELACAO CRIME. TRAFICO ILICITO DE DROGAS. AUTORIA
DEMONSTRADA. CONDENAGCAO MANTIDA. MAJORANTE AFASTADA.
PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. CONCURSO MATERIAL INVIAVEL.
MAJORANTE ESPECIFICA. ABSOLVICAO. RECEPTACAO DOLOSA. NAO
COMPROVACAO. ABSOLVICAO. Inversdo da ordem dos questionamentos.
A declaracéo de nulidade processual em raz&o de viola¢do ao artigo 212 do
Cddigo de Processo Penal depende de irresignacéo tempestiva da parte, isto
€, de registro de inconformidade na ata de audiéncia 0 que ndo ocorreu.
Preliminar rejeitada. Trafico de drogas. Circunstancias da prisdo em flagrante
que demonstram, de forma inequivoca, o trafico de drogas. Réu preso
juntamente com adolescente (ndo localizado em juizo), apds correr ao avistar
a viatura de policia. Apreenséo de 96 pedras de crack (16,8g) e municdes
dentro da mochila que carregava, bem como de uma arma de fogo na cintura.
Menor encontrado com outra arma, de mesmo calibre. Alegacdo de consumo
pessoal inconsistente diante do contexto da apreensdo, forma de
acondicionamento da droga e posse concomitante de armas. Condenacao
mantida. Majorante do trafico. O mero fato ocasional de o crime ter sido
cometido proximo a instituic@o de ensino ndo é capaz de majorar a pena. Com
respeito aos entendimentos em contrario, ou seja, de que o inciso Il do artigo
40 da Lei de Drogas configura majorante objetiva, entendo que a funcdo da
majorante € conferir maior reprovabilidade & conduta delitiva de trafico que
se vale da existéncia das instituicbes elencadas pelo referido artigo, ou seja,
gue se beneficia do movimento ou da condi¢@o de vulnerabilidade de seus
frequentadores. Majorante afastada. Porte ilegal de arma de fogo. O uso de
arma de fogo é majorante especifica do crime de trafico de drogas, nédo
podendo ser denunciado como conduta autdnoma. Concurso material que
prejudica o réu, na medida em que importa duas penas somadas, e ndo uma
exasperada, podendo ainda embasar a manutencao da prisdo preventiva e
agravar o regime carcerario. Porte de arma destinado a protecédo pessoal
em razdo do comércio de entorpecentes praticado e ao guarnecimento
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da atividade ilicita. Corolério l6gico é absolvicdo por atipicidade.
Receptacé@o. A arma de fogo de calibre 38, apreendida com o réu durante a
prisdo em flagrante, foi furtada no ano de 2010 conforme registro de
ocorréncia anexo. Tendo sido denunciada a conduta de receptagdo na
modalidade dolosa, impossivel presumir que se o réu tinha ciéncia de que o
revolver fosse objeto de crime. Absolvicdo mantida. RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO DESPROVIDO. RECURSO DA DEFESA
PARCIALMENTE PROVIDO.}

O julgado supramencionado retrata um processo que aborda o tréfico ilicito
de entorpecentes, no qual o 6rgdo ministerial em sede de apelacdo pugna pela
aplicacdo da majorante por uso de arma de fogo prevista de forma expressa no art.
40, inciso 1V, da Lei n°® 11.343/20062. Ocorre que, in casu, o juizo entende que o trafico
de drogas — atividade notadamente proibida por lei — enseja salvaguarda. Assim
sendo, cinge-se a aplicacdo da penalidade por trafico de drogas ignorando a
majorante citada, mediante o argumento de que o uso de arma de fogo ocorreu para
protecdo pessoal em razdo do carater temerario que reveste o comércio ilicito de
entorpecentes.

N&o merece guarida criticas a garantias individuais fundamentais devidas
a todos os cidadéaos, todavia o que se nota é que o ambito forense do pais faz uma
interpretacdo desvirtuada sobre o assunto e que forcosamente e como
exaustivamente exposto: enxerga apenas um lado.

N&o se pode olvidar que garantir direitos ndo € 0 mesmo que assegurar a
nao punicdo por eventuais delitos cometidos, como descreve Fischer (2013, p. 40):

[...]Jquer-se estabelecer uma imunidade — e ndo im(p)unidade — dos cidadaos
contra a arbitrariedade das proibicdes e das puni¢cbes, a defesa dos fracos
mediante regras do jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do
imputado e também a prote¢&o dos interesses individuais e coletivos. (grifos
no original)

Isto posto, importa correlacionar o garantismo hiperbdlico monocular aos
crimes de colarinho branco e como este desvirtuamento da teoria garantista favorece
a impunidade dos referidos crimes no Brasil. Como exemplo, cita-se a possibilidade

(ou néo) de o Ministério Publico realizar procedimentos investigatorios; limitagdo ao

! (Apelacdo-Crime, N° 70057362683, Terceira Cdmara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Diogenes
Vicente Hassan Ribeiro, Julgado em: 02-07-2015). Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br/site/busca-
solr/index.html?aba=jurisprudencia

2 Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de um sexto a dois tergos,
se: (...) IV - o crime tiver sido praticado com violéncia, grave ameaca, emprego de arma de fogo, ou
qualquer processo de intimidacao difusa ou coletiva;


http://www.tjrs.jus.br/site/busca-solr/index.html?aba=jurisprudencia
http://www.tjrs.jus.br/site/busca-solr/index.html?aba=jurisprudencia
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prazo de 30 dias das interceptacgdes telefOnicas; do patamar da insignificancia para os
tipos penais que protejam bens juridicos de natureza tributaria; e da (im)possibilidade
da execucéo provisoria de penas na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria
(FISCHER, 2013). Acrescenta-se, ainda, o foro por prerrogativa de funcdo; prescricao;
desvirtuamento do uso do habeas corpus; abuso no uso de recursos no processo
penal; e a necessidade de transito em julgado para a execucédo penal (MATTOS,
2018).

Outrossim, faz-se mister ressaltar que o garantismo hiperbdlico monocular
segue o0 padréo seletivo do Direito Penal no Brasil e como expde Mattos (2018, p. 34):
‘o belo discurso de salvaguarda das garantias individuais sé se aplica aos réus do

colarinho branco”.

3.3 0 USO ABUSIVO DE RECURSOS NO PROCESSO PENAL E O INSTITUTO DA
PRESCRICAO

O Processo Penal no Brasil admite o uso de uma gama indiscriminada de
recursos durante o deslinde processual, e como bem expde Mattos (2018, p. 86): “as
brechas do sistema recursal sao reiteradamente utilizadas para dificultar o andamento
do processo”.

Concernente ao Obice no andamento do processo correlacionado ao

excesso de recursos, Diogo Castor (2018, p. 86) é elucidativo ao explicar:

O abuso no direito de recorrer provoca a lentiddo do processo e
consequentemente o assoberbamento dos Tribunais Superiores. Isso protela,
guando ndo impossibilita, o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria. [...] Assim, esses entraves se conectam umbilicalmente com as
dificuldades praticas operacionais que impedem a obtencédo de efetividade
nas condenacgdes dos crimes de colarinho branco.

Por oportuno, é salutar dizer que o excesso no direito de recorrer favorece
de forma quase que totalitaria somente 0S criminosos ricos, pois, um pProcesso
tramitando em Tribunais Superiores demanda advogados com bancas notérias de
advocacia. E dizer, abusar no uso de recursos requer advogados experientes e caros.

Isto, sem citar as custas processuais.
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Como ja exposto alhures, a seletividade do direito penal se manifesta nas
mais variadas formas e, é inegavel que o abuso no uso de recursos € uma destas
faces, basta ver que quem detém um notavel poderio econémico recorre
incessantemente, ao passo que o pobre se depara com o transito em julgado muito
aguém do que aqueles pertencentes as classes abastadas. Mais uma razao pela qual
0 sistema carcerério resta superlotado de condenados por crimes patrimoniais e
guase nenhum preso pela criminalidade do colarinho branco.

Sobre este viés, colhe-se elucidacdo do Ministro da Suprema Corte Luis
Roberto Barroso (2016, p. 33), ao proferir seu voto no Habeas Corpus 126.292/SP?,
ipsis litteris:

A ampla e (quase irrestrita) possibilidade de recorrer em liberdade aproveita
sobretudo aos réus abastados, com condicbes de contratar os melhores
advogados para defende-los em sucessivos recursos. Em regra, 0os réus mais
pobres ndo tém dinheiro (nem a Defensoria Publica tem estrutura) para
bancar a procrastinacdo. N&o, por acaso, na pratica, torna-se mais facil
prender um jovem de periferia que porta 100g de maconha do que um agente
politico ou empresario que comete uma fraude milionéria.

De mais a mais, ao tratar sobre a demasia de recursos, Luiz Carlos dos

Saltos Goncalves ilustra:

Embargos de declaracdo da sentenca. Embargos de Declaracdo do
julgamento dos Embargos de Declarac@o. Recurso em Sentido Estrito ou
Apelacdo. Embargos Infringentes (se a decisdo dos desembargadores néo
for unénime). Embargos de Declaracédo do acordao que julgou os Embargos
Infringentes. Embargos de Declaragcdo do acérddo que julgou os Embargos
de Declaragéo do acorddo (ndo héa limites para esta interposicdo). Recurso
Especial. Recurso Extraordinario. Agravo da decisdo que nao admitir o
recurso especial. Agravo da decisdo que nédo admitir o recurso extraordinario.
Agravo Regimental da decisdo que, ja no tribunal superior, ndo deu
provimento aos agravos. Se for admitido o recurso especial, ainda cabera o
extraordinario em face do julgamento do tribunal superior. Se esse recurso
extraordinario ndo for admitido, agravo. Se o agravo nao for provido, agravo
regimental (apud MATTOS, 2018, p. 87).

Nota-se indubitavel exagero na possibilidade de interposi¢cao de recursos,
ver-se de forma desmedida somente o lado do réu, como bem assevera o garantismo

hiperbdlico monocular.

3 Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso em
10/02/2021.
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Ser contrario ao uso indiscriminado de recursos nao é ir de encontro ao

principio do devido processo legal, €, contudo, reconhecer que um processo justo ndo
demanda infinitas formas de recorrer (MATTOS, 2018).

Além disto, ha que se ressaltar que o0 excesso de recursos — em suma

protelatérios — promovem evidente distanciamento entre a préatica do crime e a

punicdo, o que ndo interessa nem a justica e nem ao réu.

casos:

A guisa de exemplo o Ministro Barroso (2016, p.20)* cita os seguintes

Alguns exemplos emblematicos auxiliam na compreensdo do ponto. No
conhecido caso “Pimenta Neves”, referente a crime de homicidio qualificado
ocorrido em 20.08.2000, o transito em julgado somente ocorreu em
17.11.2011, mais de 11 anos apds a pratica do fato. JA4 no caso Natan
Donadon, por fatos ocorridos entre 1995 e 1998, o ex-Deputado Federal foi
condenado por formacdo de quadrilha e peculato a 13 anos, 4 meses e 10
dias de reclusdo. Porém, a condenagdo somente transitou em julgado em
21.10.2014, ou seja, mais de 19 anos depois. Em caso igualmente grave,
envolvendo o superfaturamento da obra do Férum Trabalhista de S&o Paulo,
0 ex-senador Luiz Estévao foi condenado em 2006 a 31 anos de recluséo,
por crime ocorrido em 1992. Diante da interposicdo de 34 recursos, a
execucao da sancdo sé veio a ocorrer agora em 2016, as vésperas da
prescricdo, quando ja transcorridos mais de 23 anos da data dos fatos.

E continua, desta vez demonstrando 0s recursos apresentados em um

processo que tramita ha mais de 25 anos:

Infelizmente, porém, esses casos ndo constituem exceg¢do, mas a regra.
Tome-se, aleatoriamente, um outro caso incluido na pauta do mesmo dia do
presente julgamento. Refiro-me ao Al 394.065-AgR-ED-ED- ED-EDv-AgR-
AgR-AgR-ED, de relatoria da Ministra Rosa Weber, relativo a crime de
homicidio qualificado cometido em 1991. Proferida a sentenca de pronuncia,
houve recurso em todos os graus de jurisdicdo até a sua confirmacao
definitiva25. Posteriormente, deu-se a condenac¢éo pelo Tribunal do Jari e foi
interposto recurso de apelacdo. Mantida a decisdo condenatéria, foram
apresentados embargos de declaracdo (EDs). Ainda inconformada, a defesa
interpbs recurso especial. Decidido desfavoravelmente o recurso especial,
foram manejados novos EDs. Mantida a decisdo embargada, foi ajuizado
recurso extraordinario, inadmitido pelo eminente Min. limar Galvao. Contra
esta decisdo monocrética, foi interposto agravo regimental (AgR). O AgR foi
desprovido pela Primeira Turma, e, entdo, foram apresentados EDs,
igualmente desprovidos. Desta decisdo, foram oferecidos novos EDs,
redistribuidos ao Min. Ayres Britto. Rejeitados os embargos de declaracéo,
foram interpostos embargos de divergéncia, distribuidos ao Min. Gilmar
Mendes. Da decisdo do Min. Gilmar Mendes, que inadmitiu os EDiv, foi
ajuizado AgR, julgado pela Min. Ellen Gracie. Da decisédo da Ministra, foram
apresentados EDs, conhecidos como AgR, a que a Segunda Turma negou

4 Voto no Habeas Corpus 126.292/SP. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10964246. Acesso em

12/02/2021.
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provimento. Ndo obstante isso, foram manejados novos EDs, pendentes de
julgamento pelo Plenario do STF. Portanto, utilizando-se de mais de uma
diuzia de recursos, depois de quase 25 anos, a sentenca de homicidio
cometido em 1991 ndo transitou em julgado.

Salta aos olhos a desnecessidade da concesséo de infindaveis recursos.
Além disto, atenta de forma inconteste aos principios da duracéo razoavel do processo
e da celeridade processual.

Por fim, insta destacar que o abuso no uso de recursos no processo penal,
protelando um processo por anos e anos, acaba por findar no instituto da prescrigéo,
e € sobre este instituto que o trabalho se dedicara no tépico seguinte.

No tocante a prescricdo no Processo Penal, sabe-se que pode ocorrer de
duas formas, a primeira ocorre antes do transito em julgado da acéo e diz respeito a
perda da pretenséo estatal de condenar alguém, a segunda é a perda da pretenséo
executoria, ou seja, de fazer valer uma sentenca ja imposta (MATTOS, 2018).

Ainda tratando-se do conceito do instituto, Helenio Claudio Fragoso (2006,

p. 516) explana:

Prescricdo é a perda de um direito pelo decurso de tempo sem que ele tenha
sido exercido. A prescricdo penal faz desaparecer o direito de punir do Estado
(pretensao punitiva), ou o seu direito a execucdo da pena imposta. Trata-se
da causa de extingédo da punibilidade (Art. 107, IV, CP)®, que deixa subsistir
a ilicitude penal do fato.

Dito isso, impende abordar a disposicao legal da prescricdo. No Cadigo
Penal, a matéria € regulada do artigo 107 ao artigo 119. Merece destaque 0s prazos

prescricionais, 0s quais encontram-se dispostos no artigo 109 do Codigo Penal:

Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo
o disposto no § 1o do art. 110 deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena
privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

| - em vinte anos, se 0 maximo da pena é superior a doze;

Il - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena é superior a 0ito anos e nao
excede a doze;

lIl - em doze anos, se 0 maximo da pena é superior a quatro anos e nao
excede a oito;

IV - em oito anos, se 0 méximo da pena é superior a dois anos e ndo
excede a quatro;

V - em guatro anos, se o maximo da pena é igual a um ano ou, sendo
superior, ndo excede a dois;

VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena é inferior a 1 (um) ano.

5 Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: [...] IV - pela prescricdo, decadéncia ou perempcao;
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Percebe-se, pois, que o0s prazos oscilam entre trés e vinte anos. Todavia,
existem diversas variaveis para se aplicar a prescricdo, h4 que se observar, por
exemplo, o que dita o artigo 115° do Cdédigo Penal ao estabelecer benesses aqueles
gue na data do fato contam com menos de 21 anos ou 0s que na data da sentenca
contam com mais de 70 anos.

Especialmente, se tratando da criminalidade do colarinho branco, faz-se
mister destacar que 0s prazos prescricionais sao insuficientes para o término da acédo
penal, sobretudo porque — como exposto no tépico anterior — o abuso no uso de
recursos no processo penal favorece os white collar crimes ao protelar indevidamente
o transito em julgado.

Nesse sentido, Flavio Guaragni (2008, p. 17) explica porque a prescricao

favorece a impunidades nos crimes de colarinho branco:

As razdes pelas quais se apresenta a prescricdo penal como verdadeiro fator
de impunidade, apartando-se de sua original missdo de atuar em niveis
razodveis — em termo de politica criminal — como causa extintiva de
punibilidade, encontram-se tanto na propria sistematica em que esta vazado,
no Cadigo Penal brasileiro, o instituto, quanto no excessivo liberalismo que
caracteriza a jurisprudéncia nacional em temas de direito penal (apud
MATTOS, 2018, p. 100).

Como bem expde o autor, a jurisprudéncia do pais diverge sobre o assunto,
mormente sobre se a publicacdo de acordao irrecorrivel interrompe ou ndo a
prescricdo (MATTOS, 2018).

Ainda, se tratando da ligacéo entre prescricdo e impunidade, Rogério Greco
(2013, p. 726) explica:

N&o é incomum no dia a dia forense que muitos recursos sejam impetrados
com a finalidade de fazer com que a sentenca condenatéria de primeiro grau,
por exemplo, ndo transite em julgado. A finalidade, em alguns casos, € a de,
justamente buscar a prescricdo superveniente, pois que muitos Tribunais
demoram, excessivamente, em julgar 0s recursos interpostos, permitindo que
ocorra a extingdo da punibilidade (apud MATTOS, 2018, p. 104).

Nota-se, portanto, que a legislacdo brasileira ao permitir a interposicéo de

sucessivos recursos no processo penal acaba por possibilitar que a prescricdo seja

6 Art. 115 - S&o reduzidos de metade os prazos de prescricdo quando o criminoso era, ao tempo do
crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenca, maior de 70 (setenta) anos.
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alcancada indevidamente. Tal fato, como ja exposto alhures, favorece especialmente
0s criminosos com grande poderio econdmico com grande destaque para a
criminalidade do colarinho branco.

De mais a mais, h4 que se destacar outro entrave quando o assunto é
assegurar o cumprimento da lei penal para os criminosos do colarinho branco, trata-
se da discusséo acerca do inicio do cumprimento da pena ap6s condenagdo em
segunda instancia, tema abordado em seguida.

3.4 HISTORICO JURISPRUDENCIAL DAS DECISOES DO STF

Atualmente, a possibilidade ou ndo do inicio de cumprimento da pena apos
condenagcdo em segunda instancia € um assunto que suscita amplos debates no
ambito do Direito no pais.

O tema ganha notoriedade, sobretudo, pelas acdes pleiteadas e julgadas
no plenario do Supremo Tribunal Federal, no qual a divergéncia sobre 0 assunto se
estende por mais de duas décadas.

Sobre a referida trajetéria de divergéncias, Frincheisen et al (2013, p. 461-
463) ilustra:

Na vigéncia de ordens constitucionais anteriores a 1988, o Supremo Tribunal
Federal ja decidia pela incompatibilidade do efeito suspensivo com o recurso
extraordinario. [...] Em 1995, no julgamento do HC 72.366 O Pretério Excelso
estabeleceu que a necessidade de recolher-se a prisdo para apelar nao feria
0 principio da presunc¢éo de inocéncia. [...] Em 5 de fevereiro de 2009, foi
julgado no Plenério do Pretério Excelso o Habeas Corpus 84.078 de relatoria
do Ministro Eros Grau no qual se referendou a ideia de impossibilidade de
execucdo da decisdo condenatdria quando tramita contra tal decis&o recurso
aos Tribunais Superiores, com quatro votos de Ministros dissidentes.
Contudo, em 10 de fevereiro de 2009 ao apreciar os embargos de declaracdo
no agravo regimental no agravo regimental nos embargos de declaragdo dos
embargos de declaracdo no agravo regimental no agravo de instrumento
683.370 (de relatoria do Ministro Celso de Melo) o STF determinou, a
unanimidade, “a execuc¢do imediata da decisdo, independente da publicacéo
do acérdao”, visto que entenderam os Ministros tratar-se de recursos
protelatérios.

E os autores continuam ao citar o julgamento do Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n°® 795.677, em 24/05/2011, e os Embargos de Declaragéo no

Agravo de Instrumento de inadmissibilidade do Recurso Extraordinario 739. 454,
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destacando que em ambas a¢bes o STF determinou pelo imediato cumprimento da
pena por reconhecer a interposicdo de recursos protelatorios (FRINCHEISEN et al,
2013).

Ocorre que, em que pese as divergéncias, desde 2009 — especialmente
com base no HC n° 84.078/MG — o Supremo Tribunal Federal aplicava
majoritariamente o entendimento de ndo ser possivel o inicio da execucao da pena
apos condenacdo em segunda instancia. Ao tratar do assunto, Mattos (2018, p. 89) o

associa a impunidade dos white collar crimes:

Essa posicéo jurisprudencial de 2009, associada ao assoberbamento dos
tribunais e ao abuso no direito de recorrer, facilitado pela complexidade da
organizagao judiciaria brasileira — que prevé até quatro instancias de analise
do mérito — possibilitou o prolongamento do conflito de forma indefinida,
sendo fator determinante de impunidade dos crimes de colarinho branco.
Tratava-se do indevido processo legal dos processos que nunca terminam!

Longe de ser um debate encerrado, em 17 de fevereiro o tema volta a lume
no julgamento do HC n°® 126.292/SP, de relatoria do saudoso Ministro Teori Zavascki,
razao pela qual o citado HC merece ser melhor abordado no subtopico seguinte.
3.4.1 Habeas Corpus n. 126.292/SP e os Argumentos Contrarios e Favoraveis a

Execucédo Provisoria da Pena.

3.4.1 Habeas Corpus n. 126.292/SP e os Argumentos Contrarios e Favoraveis a

Execucédo Provisoria da pena

No Habeas Corpus n. 126.292/SP, o Supremo entendeu, por sete votos a
guatro, ser possivel a execucdo de sentenca proferida no segundo grau de jurisdicao,

no qual a ementa foi:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA PRESUNGCAO DA INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENGCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU
DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A
execucdo provisoria do acérddo penal condenatério proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presunc¢édo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5° inciso LVIl da Constituicdo Federal. 2. Habeas Corpus
denegado.”

"Disponivel  em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246.
Acesso em 11/02/2021.
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Percebe-se, pois, uma nova mudanca de posicionamento no plenério do
Excelso Tribunal, a qual reputa-se ser a mais acertada.

Nesse contexto, em sintese, aqueles que entendem pela impossibilidade
de prisdo apds condenacdo em segunda instancia o fazem por crer que o cumprimento
da pena antes do transito em julgado fere o principio da presuncdo de inocéncia
contido na Carta Magna.

Arguem, também, que a medida seria prejudicial principalmente para os
réus pobres. Ora, 0 argumento é desarrazoado e com grande descompromisso com
os fatos, basta ver que na verdade, como exposto em tdpico anterior, a maioria
esmagadora dos presos no sistema carcerario sao pobres denunciados por crimes
patrimoniais ou trafico. E o destaque € que dessa maioria 0S presos sem nenhuma
condenacédo computam 40,03% (241.090) e presos com execucao provisoria Sao
24,65% (148.478). E dizer, a maior parte de presos no pais sequer foi condenado em
primeira instancia (BNMP, 2018).

llustrando o exposto, importa trazer a baila o grafico constante no relatorio

do Banco Nacional de Monitoramento de Prisbes (2018, p. 41):

Presos - Penais

241,090
40,14%

7 maor
35,15%

Destarte, os fatos mostram que a populacdo pobre no pais — com énfase
na seletividade do sistema penal, ja abordada — estdo presos muito antes do
famigerado transito em julgado, basta ver que 64,86% (389, 562) dos presos no pais

se enquadram em prisées sem nenhuma condenacao ou execucgdes provisorias.
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Dito isso, passa-se ao estudo do posicionamento que sustenta a
possibilidade de execucao da pena apds condenag¢do em segunda instancia, o qual
se pauta na questdo da impossibilidade de Tribunais Superiores aferirem questdes
relativas a matéria fatica — autoria e materialidade — inclusive, € o 6bice imposto pela
simula 7 do STJ8. Assim sendo, e também alicercados na possibilidade de prisdes
provisérias, entendem ser o principio da presunc¢do de inocéncia mitigado e superado.

O Ministro Luis Roberto Barroso € categdrico em seu voto ao se posicionar
favoravel a execucao da pena antes do transito em julgado. Inicialmente, aponta os
efeitos negativos da exigéncia do transito em julgado, sendo eles: incentivo a
infindavel interposicao de recursos protelatorios; seletividade do sistema penal que
favorece os réus abastados, unicos que tém condi¢des financeiras de interpor recurso
nas instancias superiores; contribuicdo para agravar o descrédito do sistema de justica
penal junto a sociedade (MATTOS, 2018).

De mais a mais, o citado Ministro explica o seu posicionamento ao delinear
gue o pressuposto para decretacdo de prisdo no Brasil ndo € o esgotamento de
recursos, mas sim a ordem escrita e fundamentada do juizo competente. Outrossim,
assevera que presuncdo de inocéncia é um principio e, portanto, passivel de ser
mitigado, tanto é que o ordenamento juridico permite prisées cautelares.

Além disto, também aborda em seu voto questdes como a razoavel duracao
do processo como dever do Estado e exigéncia da sociedade. E o que pode ser
ilustrado pela ementa do seu voto no HC 126.292/SP, nos exatos termos:

DIREITO CONSTITUCIONAL E PENAL. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA OU DA NAO CULPABILIDADE. POSSIBILIDADE DE
EXECUGAO DA PENA APOS JULGAMENTO DE SEGUNDO GRAU. 1. A
execucdo da pena apos a decisdo condenatdria em segundo grau de
jurisdicdo néo ofende o principio da presuncédo de inocéncia ou da nédo
culpabilidade (CF/1988, art. 5°, LVII). 2. A priséo, neste caso, justifica-se
pela conjugacdo de trés fundamentos juridicos: (i) a Constituicdo brasileira
nao condiciona a prisdo — mas sim a culpabilidade — ao transito em julgado
da sentenca penal condenatéria. O pressuposto para a privacdo de
liberdade € a ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciéria
competente, e ndo suairrecorribilidade. Leitura sistemética dos incisos
LVIl e LXI do art. 5° da Carta de 1988; (ii) a presunc¢ao de inocéncia é
principio (e ndo regra) e, como tal, pode ser aplicada com maior ou
menor intensidade, quando ponderada com outros principios ou bens
juridicos constitucionais colidentes. No caso especifico da condenacéo
em segundo grau de jurisdicdo, na medida em que ja houve demonstracao

segura da responsabilidade penal do réu e finalizou-se a apreciacdo de fatos
e provas, o0 principio da presuncao de inocéncia adquire menor peso ao ser

8 A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja Recurso Especial. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.pdf. Acesso em 19/02/2021.
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ponderado com o interesse constitucional na efetividade da lei penal
(CF/1988, arts. 5° caput e LXXVIIl e 144); (i) com o ac6rddo penal
condenatorio proferido em grau de apelacdo esgotam-se as instancias
ordinarias e a execucao da pena passa a constituir, em regra, exigéncia de
ordem publica, necessaria para assegurar a credibilidade do Poder Judiciario
e do sistema penal. A mesma légica se aplica ao julgamento por 6rgéo
colegiado, nos casos de foro por prerrogativa. 3. Ha, ainda, trés fundamentos
pragmaticos que reforcam a opc¢éao pela linha interpretativa aqui adotada. De
fato, a possibilidade de execucéo da pena apés a condenagcdo em segundo
grau: (i) permite tornar o sistema de justica criminal mais funcional e
equilibrado, na medida em que coibe a infindavel interposicao de recursos
protelatorios e favorece a valorizagdo da jurisdicdo criminal ordinaria; (ii)
diminui o grau de seletividade do sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais
republicano e igualitario, bem como reduz os incentivos a criminalidade de
colarinho branco, decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da
pena; e (iii) promove a quebra do paradigma da impunidade do sistema
criminal, ao evitar que a necessidade de aguardar o transito em julgado do
recurso extraordinario e do recurso especial impeca a aplicacdo da pena (pela
prescricdo) ou cause enorme distanciamento temporal entre a pratica do
delito e a punicdo, sendo certo que tais recursos tém infimo indice de
acolhimento. 4. Denegacao da ordem. Fixagao da seguinte tese: “A execugao
de decisdo penal condenatéria proferida em segundo grau de jurisdicado,
ainda que sujeita a recurso especial ou extraordinario, ndo viola o principio
constitucional da presunc¢éo de inocéncia ou néo culpabilidade.” (grifo nosso).

Pela leitura da ementa mencionada acima, nota-se que o Ministro Barroso
nao olvida da correlacdo entre impossibilidade de execucdo da pena apos
condenacao em segunda instancia e a impunidade nos crimes de colarinho branco ao
citar que a execucéo da pena nos termos abordados diminui a seletividade do sistema
penal e reduz incentivos aos crimes de colarinho branco.

A vista do exposto, resta evidente que proibir o inicio do cumprimento da
pena antes do transito em julgado é um fator predominante para a impunidade nos
crimes de colarinho branco.

Além disto, Mattos (2018, p. 97), revela uma leitura selecionada da
Constituicdo Federal, na qual se esquece de outros principios fundamentais como o:
“direito das vitimas ao devido processo legal célere e efetivo, direito a moralidade
administrativa, a adequada prestagao jurisdicional e a seguranga publica”. Tal visao
expde, novamente, o posicionamento que retira o equilibrio do processo penal ao ver
somente o lado do réu.

O posicionamento sustentado no Habeas Corpus n. 126.292/SP perdurou
até o ano de 2019, quando, nhovamente, 0 assunto é levado ao pleno do STF.

Em 07 de novembro de 2019, o STF altera o entendimento consolidado no
ano de 2016 e volta a coibir a prisédo apés condenacdo em segunda instancia, por 6

votos a 5, ipsis litteris:
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Deciséo: O Tribunal, por maioria, nos termos e limites dos votos proferidos,
julgou procedente a agéo para assentar a constitucionalidade do art. 283 do
Cadigo de Processo Penal, na redacéo dada pela Lei n® 12.403, de 4 de maio
de 2011, vencidos o Ministro Edson Fachin, que julgava improcedente a acéo,
e os Ministros Alexandre de Moraes, Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen
Lucia, que a julgavam parcialmente procedente para dar interpretacéo
conforme. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenario, 07.11.2019.°

E importante destacar que as mudancas de posicionamento em t40 pouco
tempo devem ser atribuidas aos Ministros que mudam o entendimento de forma

desarrazoada e inconstante. Nesse sentido, Mattos (2018, p. 99) é categdrico:

Com a aproximacéo dos julgamentos dos primeiros recursos de apelagéo da
Operagéo Lava Jato, em maio de 2017, o Ministro Gilmar Mendes, que
inicialmente votou favoravel a execucdo provisoéria da sentenca criminal, ja
anunciava que, assim como Dias Toffoli, também mudaria o seu
entendimento a respeito do tema.

Tal postura, além de propagar uma inseguranca juridica, demonstra um
guadro desonesto no judiciario do pais, no qual Ministros alteram o entendimento de

acordo com o réu e mostram clara leniéncia com a criminalidade do colarinho branco.

3.5 INICIO DO CUMPRIMENTO DA PENA APOS CONDENACAO EM SEGUNDA
INSTANCIA COMO FORMA DE COIBIR A IMPUNIDADE NO PAIS

Consoante demonstrado no decorrer do trabalho a impossibilidade de
prisdo ap6s condenacdo em segunda instancia favorece somente aqueles que podem
custear advogados e custas processuais para recorrer de decisbes de forma
incessante, o que significa, na maioria das vezes, criminosos do colarinho branco.

Outrossim, restou demonstrado que o principio da proporcionalidade
apresenta duas vertentes, quais sejam: a proibicao do excesso e a vedacao a protecao
deficiente. E dizer, o Poder Publico, principalmente com a sua func¢&o punitivista, ndo

pode exceder de forma que atente contra principios e direitos fundamentais, mas

° Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986065. Acesso em
20/02/2021.
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também nao pode se olvidar da sua fungéo de proteger a sociedade e atuar de forma
satisfatoria procedendo a punicdes justas aqueles que infringem as leis.

Dentro deste contexto e analisando a prisdo apés condenacao em segunda
instancia, tem-se que ao proibir as referidas prisdes estaria o Estado atuando de forma
deficiente, indo de encontro ao principio da vedacdo a protecao insuficiente,
favorecendo, sobretudo, aos réus pertencentes a classes abastadas da sociedade.

Assim, evidencia-se que a impossibilidade de prisdo apds condenagédo em
segunda instancia é uma medida que propaga a impunidade no pais, demonstrando,
ainda, o carater seletivo do direito penal no Brasil.

Portanto, possibilitando que réus sejam presos apés a condenacao em
segunda instancia se estara contribuindo para coibir a impunidade no pais, bem como
para demonstrar que o direito penal pode e deve ser igual para réus pobres e ricos,

independente do crime que cometeram.
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CONCLUSAO

A possibilidade ou ndo de prisdo apds condenacdo em segunda instancia
€ um tema complexo, que abarca dois posicionamentos bem fundamentados a favor
e contra a prisdo apds condenacdo em segunda instancia.

Inicialmente abordou-se a evolucao histoérica da prisdo no Brasil, bem como
apresentou as prisdes cautelares e prisao pena. As prisdes cautelares séo as prisoes
provisérias, determinadas durante o inquérito policial e o deslinde processual. Por
outro lado, a prisdo pena € aquela determinada ap6s o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria. Além disto, estudou-se o principio da presuncdo de inocéncia,
apresentando os conceitos doutrinarios sobre a tematica.

No segundo capitulo, foi apresentado o principio da proporcionalidade, seu
conceito e desdobramentos em proibicdo do excesso e vedacéao a protecao deficiente.
A proibicdo do excesso € a protecdo contra intervencdes excessivas porventura
cometidas pelo Estado, visa coibir arbitrariedades contra os cidadaos.

Por outro lado, a proibicdo da protecao deficiente, também conhecida como
vedacdao a protecao deficiente, entende que o Estado néo deve atuar como garantidor
apenas de garantias individuais, mas também das coletivas, tais como a protecéo a
coletividade. Neste viés, ao ndo proteger de forma suficiente a populacdo, como por
exemplo, ao fracassar na prisdo de um assassino, estaria o Estado ferindo a proibicao
da protecéao deficiente.

A posteriori, no terceiro capitulo, estudou-se as questdes referentes a
possibilidade ou ndo de prisdo apdés condenacdo em segunda instancia. Para tanto,
abordou-se em um primeiro momento a seletividade do direito penal no Brasil,
demonstrando que o sistema como um todo se direciona a coibir ilicitos, sobretudo,
crimes patrimoniais, o que pbéde ser comprovado pelos dados estatisticos do Banco
Nacional de Monitoramento de Prisdes apresentados.

Em seguida, demonstrou-se a desvirtuacao da teoria garantista no Brasil
se manifesta por meio do garantismo hiperbdlico monocular, cuja esséncia, diferente
do previsto pelo precursor do garantismo, serve para impedir condenac¢des e ndo para
garantir direitos individuais.

Apresentou-se, também, o uso abusivo de recursos no processo penal,
expondo a gama indiscriminada de recursos que podem ser interpostos pela defesa,

e assim protelar o transito em julgado da sentenca garantindo que o réu ndo seja
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punido. Nesse contexto, com o uso indiscriminado de recursos, sobrevém, também, o
instituto da prescri¢do, o qual demonstrou-se ser — juntamente com o uso abusivo de
recursos, uma vez que € a consequéncia deste — dois dos principais fatores de
impunidade no pais.

Demais disso, foi apresentado o histérico jurisprudencial das decisdes do
Supremo Tribunal Federal sobre a temética, analisando, especialmente, o Habeas
Corpus n° 126/292/SP e os argumentos contrarios e favoraveis. O tema nao € pacifico
no ambito do Direito no pais, e suscita amplos debates. Ver-se de um lado aqueles
gue defendem ferir o principio de presuncao de inocéncia e do outro defesas pautadas
sobretudo na impossibilidade de Tribunais Superiores reavaliarem a autoria e
materialidade do crime. E dizer, apés condenacdo em segunda instancia ndo ha mais
gue se falar em presuncao de inocéncia.

Diante dos impasses, o Supremo Tribunal Federal aborda a referida (im)
possibilidade ha décadas e ainda ndo se chegou em consenso definitivo, razao pela
gual observa-se que ao longo dos anos se decide pelas duas formas, 0 que ocasiona
grande inseguranca juridica.

Por fim, o trabalho abordou, de forma sucinta, a possibilidade de prisdo
apos condenacdo em segunda instancia como forma de coibir a impunidade no pais,
considerando todas as razfes expostas no trabalho e a necessidade de repressao ao

delito perpetrado para prevenir o cometimento de novas infracoes.
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