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RESUMO

O presente estudo tem como objeto a analise das decisdes pelo STF do
Habeas Corpus 126.292 SP e Acdes Declaratorias de
Constitucionalidade n°® 43 e 44, as quais provocaram intenso debate
juridico, a luz da teoria do estado de excegdo. Tais decisdes
possibilitaram a execucdo proviséria de pena ap6s condenacdo de
segundo grau pelo Poder Judiciario, mesmo pendente recurso a
tribunal superior, sem necessidade de apurar possivel prisdo cautelar,
j& prevista no ordenamento. Questiona-se se tal decisdo ndo viola
expressamente a norma de presungdo de inocéncia prevista no artigo
5°, inciso LVII da Constitui¢ao Federal de 1988. Busca-se verificar se
a decisdo guarda relagdo com o contexto politico e econdmico que o
pais passou a viver apos as manifestagdes de junho de 2013. Em
seguida, ¢ feita uma abordagem legal e doutrinaria das decisdes dos
ministros sobre as decisdes mencionadas. Analisa-se os pensamentos
de Carl Schimitt, Walter Benjamin e Giorgio Agambem sobre estado
de excecdo. E feita uma abordagem, trazendo um paralelo das
principais idéias destes pensadores com a questdo da prisdo penal
automatica apds condenacdo de segundo grau. A pesquisa foi
realizada por meio de estudo bibliografico. Trata-se de decisdo
polémica que mudou entendimento pacificado pelo proprio STF em
2009.

Palavras-chave: Estado de excecao. Presun¢ao de inocéncia. Direitos
Fundamentais.

Este trabalho tera como objeto a andlise inicial trés decisdes recentes pelo Supremo

Tribunal Federal (STF) que possibilitaram um novo entendimento de grande repercussdo

social pratica do Direito Penal para a sociedade. Tratam-se dos julgamentos ocorridos no
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Habeas Corpus 126.292 e Acgdes Declaratorias de Constitucionalidade 43 e 44, que
proporcionaram debate juridico na instituicdo que possui a ultima palavra em matéria de
controle de constitucionalidade. O tema teve de ser enfrentado duas vezes no mesmo ano de
2016.

Por maioria de seus membros, por 6 votos a 5, o plenario mais alta corte do pais, que
segundo a Constituicdo Federal, deve ser o guardido da mesma, fixou-se entendimento de que
o Art. 283 do Codigo de Processo Penal (CPP) nao impede a execugdo de pena automatica
apds condenacdo segunda instdncia, sem prejuizo de possiveis recursos na legislacdo. A
decisdo foi alvo de duras criticas por juristas vinculados as teorias garantistas e, a0 mesmo
tempo, de aplausos por grande parte da midia, do Poder Judiciario e Ministério Publico.

Torna-se imprescindivel buscar compreender as razdes de decisdao para além dos autos
processuais. Defende-se que a referida decisao serve como exemplo em um contexto de
estado de excecdo, conforme o pensamento de Giorgio Agambem. Este pensador italiano traz
um pensamento relevante para a compreensdo dessa mudanca de interpretagdo, que foi
confirmada em 05 de outubro de 2016, exatamente 28 (vinte e oito) anos apos a promulgacgao
da “Constituicao Cidada™.

Em sua obra “Estado de Exce¢do”, que sera devidamente abordada posteriormente,
tem-se uma série de reflexdes filosoficas que podem ajudar compreender o carater de
mudanga tal radical tomada pela mais alta corte do pais, sem se olvidar do contexto politico e
econdmico que aqui se defende apds as manifestagdes de junho de 2013.

Também se faz necessario um paralelo sobre as proprias concepcdes do que vem o
“Estado de Exce¢do” na leitura historica da expressdo, que nasce com Schmidt, passa por
Benjamim e chega até Agamben.

Inicialmente ¢ feita uma abordagem sobre o principio da presuncdo de inocéncia. Em
seguida, analisa-se o contexto politico por que passa o Poder Judicidrio, em especial no que
concerne ao recente fortalecimento do ativismo judicial.

Por fim, faz-se uma reflexdo sobre a questao da leitura acerca da decisao do STF sob o

viés de postura condizente com o Estado de Excecao.

2 A PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO GARANTIA FUNDAMENTAL
INDIVIDUAL

Antes de fazer uma andlise acerca dos dispositivos constitucionais, legais e
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jurisprudenciais relacionados ao principio da presun¢do de inocéncia, ou principio da ndo
culpabilidade, cabe destacar que tal principio é uma conquista da humanidade'* nas
democracias ocidentais como forma de superacdao da irracionalidade punitiva e de busca de
preservacao de contra-poder do individuo face o Estado, sendo elevada a categoria de direito
fundamental na maioria das constituigoes.

Para Michel Foucault (2012, p. 13) até o fim do século XVIII, a manifestagdo do poder
de punir, “o suplicio”, era por exceléncia a forma de ritual publico de visibilidade de
dominagdo do monarca, a qual prevaleceu durante toda a Idade Média. O medo, portanto,
seria a forma mais importante de manter a relacdo entre soberano e sudito, pela tradicional
“dominagdo pelo terror”. O suplicio era um ritual de confirmagdo da forca soberana nessa
perspectiva.

As manifestagdes contra o suplicio e a humanizacao das penas se fortaleceram com o
advento da chamada modernidade, o que motivou uma nova forma de punir, evitando o
confronto direto entre o soberano e o sudito. A perspectiva seria de a justica criminal punir em
vez de vingar (FOUCAULT, 2012, p. 72). Os reformadores entdo propuseram a regra da
verdade comum no qual em todo julgamento deveria ser comprovada de forma inquestionavel
a culpa de um acusado através de um processo com contraditério e ampla defesa. Um
processo longo com avango e retrocessos.

Como consequéncias das experiéncias anteriores de barbaries, comeca a prevalecer a
perspectiva de impedir que agentes estatais tratatassem como se culpado fosse qualquer
pessoa que ndo houvesse sido condenada por sentenga irrecorrivel ante a possibilidade de
erros e falhas humanas, uma vez que “nao ¢ a absolvicao do culpado que afeta os fundamentos
juridicos, desacredita a Justi¢a, alarma a sociedade, ameaga os individuos, sensibiliza a
solidariedade humana, mas a condenacao do inocente que o afeta.” (LYRA, 1969, p. 12)

Apesar de ser uma norma processual penal, a mesma encontra-se prevista
Constituicao Federal de 1988 (CF/88) como garantia fundamental: “Art. 5, LVII: ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria” (BRASIL,

1988, On line)"'°.

14 Na Declarag¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 consta em seu artigo 9°: Todo acusado é
considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensdvel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a
guarda da sua pessoa deverd ser severamente reprimido pela lei.” Disponivel em
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria% C3%A7%C3% A3 o0-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%BS5es-at%C3% A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html> Acesso em 13. dez. 2016.

15 Como consequéncia dessa presuncdo de ndo tratamento do réu como culpado, tem-se a garantia do art. 5°,
LXTI da CF/88: LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
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Manifestando-se sobre a impossibilidade de entendimento diverso do que ficou
estabelecido pelo poder constituinte originario, o Supremo Tribunal Federal no julgamento do

Habeas Corpus 79.812/SP assim se manifestou:

o principio constitucional da ndo culpabilidade em nosso sistema juridico consagra
uma regra de tratamento que impede que o Poder Publico de agir e de se comportar,
em relagdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes ja
houvessem sido condenados definitivamente por sentenga do Poder Judiciario.
(BRASIL, 2000)

Mesmo muitos juristas ndo acatando o tratamento da interpretacao literal do texto
constitucional que estabelece a ndo culpabilidade no artigo 5% LVII, da CF/88, no ano de
2009, portanto ha 7 anos da data das decisdes objeto do presente estudo, o STF solidificou
entendimento (Habeas Corpus 84.078-7 — MQG) da impossibilidade da chamada “execugdo

penal provisoria”:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVI I, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, 1III, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL.

(...)

3. A prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada
a titulo cautelar.

4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a execugdo da
sentenga apos o julgamento do recurso de apelagdo significa, também, restrigdo do
direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo esta tal de aplicar a
pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. (BRASIL, 2009, On line)

Como se pode constatar no “item 3.” da decisdo, o principio da presun¢do de
inocéncia ndo impede que ocorra prisdes cautelares (prisdo tempordria ou prisdo preventiva),

devidamente fundamentadas de acordo com o Cédigo de Processo Penal (CPP)'”:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca

autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei; (BRASIL, 1988, On line)

16 Outro direito fundamental individual € a duracdo razoavel do processo previsto no art. 5° , LXXVIII, da
CF/88:a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitacdo, pois o julgamento rdpido, respeitando o devido processo legal,
também € de interesse do acusado para, por exemplo, ndo se prejudicar com a demora do julgamento que
porventura seja inocentado.

17 Ressalta-se que no Cédigo de Processo Penal, um Decreto-Lei que foi outorgado por Getilio Vargas durante o
Estado Novo, quase sempre prevaleceu uma perspectiva inquisitdria, alterando-se um pouco essa realidade
prética com o advento da Constitui¢do Federal de 1988. “O Cédigo de Processo Penal Italiano de 1930 foi a
matriz ideoldgica que ensejou a producgdo cientifica do Cédigo de Processo Penal brasileiro de 1941 (Lei n.
3.689) e sua raiz enfitica é exatamente o sistema inquisitério, modelo tedrico identificado pela prevaléncia de
um processo eminentemente repressivo e autoritirio, avesso As garantias do acusado / investigado.”
(CABRERA, 2016, On line).
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condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (Redagdo dada pela Lei n® 12.403,
de 2011).

§ lo As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infracdo a que
ndo for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de
liberdade. (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

§ 20 A prisdo poderd ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as
restri¢des relativas & inviolabilidade do domicilio. (Incluido pela Lei n° 12.403, de
2011). (BRASIL, 1941, On line)

Atente-se que, consoante expressa disposicao da Constitui¢do, em relagdo ao aspecto
juridico, a questdo estava consolidada até as decisdes recentes que passaram a possibilitar a
execucdo provisoria de pena na hipdtese de haver condenagdo em 2° Grau, mesmo que haja
recurso para os Tribunais Superiores.

Defende-se no presente estudo, que a referida situagdo passa ter novo entendimento
fruto do contexto politico que o pais passou a viver apos junho de 2013. Tema a ser explorado

no proximo topico.

3 O CONTEXTO POLITICO NACIONAL APOS JUNHO DE 2013: CRESCIMENTO
DO MORALISMO E ATIVISMO JUDICIAL

Cabe destacar que, apesar de ser alto o indice de crimes praticados no Brasil na
atualidade'® a violéncia é uma marca da realidade historica do pais desde a invasdo de terras
indigenas, a escravidao negra, o cangaco e a repressao policial nas periferias das grandes
cidades. Historicamente a prisdo tem sido a unica politica do Estado utilizada para tentar
diminuir estatisticas relativas ao aumento da violéncia, mas estas so crescem.

Nao existe uma teoria geral dos motivos para a pratica de crimes em geral, pois o
crime de roubo cometido por pessoas tendo em vista a manutengdo de vicio ¢ diferente do
homicidio que ocorre por motivacao de trai¢do da vitima companheira ou da sonegacao fiscal
por um grande empresario. Todos sdo vistos como apenas como crime, porém cada um tem
suas peculiaridades e motivagdes distintas.

Viérias sdo as correntes que procuram explicar as razdes para a pratica de crimes. As

teorias enfatizam o individuo, sob os aspectos bioldgicos (como a superada frenologia) ou

18 Segundo o IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada), o Brasil atingiu 57.627 mortes violentas em
2014, um aumento de 21,9% do ntimero de homicidios comparado com o ano de 2003. O nimero de mortes
violentas no Brasil representavam 10% do total mundial, ocupando o pais a liderangca de 6bitos em nidmeros
absolutos, Pesquisa disponivel em
<http://infogbucket.s3.amazonaws.com/arquivos/2016/03/22/atlas_da_violencia_2016.pdf>, acesso em 13. dez.
2016.



vol. 11, n° 2.
REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

26

psicolégicos, 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 faga 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
¢ testada nesses momentos.

A economia nacional, que teve grande resultados desde os fins dos anos 90 até o ano
de 2012", com expansio do consumo e de politicas sociais, em razio dos autos precos das
commodities (dentre os quais o petroleo), comegou a sofrer as consequéncias do
desaceleramento da economia chinesa, que, somando algumas decisdes equivocadas de
governo federal (AGENCIA BRASIL, 2016, On line), prejudicaram em muito a estabilidade
politica do pais. A crise que em 2008 atingiu o centro do capitalismo mundial definitivamente
chegou a periferia.

Tal crise econdmica repercutiu de forma direta no campo politico, que somando a
deflagracdo da “Operagdo Lava Jato”, a qual proporcionou investigagdes, acusagdes e
condenacdes graves de corrup¢ao a membros do poder publico, mas precisamente lavagem de
dinheiro na empresa estatal Petrobras, mudaria os rumos do pais. O Brasil, em Junho de 2013,
também se preparava para receber o evento de campeonato de futebol Copa das
Confederagdes da Fifa, quando a partir de manifestacdes populares por melhoria de transporte
publico na cidade de Sdo Paulo™, setores mais conservadores da sociedade aproveitaram-se
da situagcdo de insatisfacdo geral com a politica institucional, passaram a se manifestar
publicamente pelo fim da democracia e volta a ditadura militar em razdo do chamado
“combate a corrupgao”.

Ha de se ressaltar que mesmo ocorrendo acontecimentos graves ligados a corrupcao
anteriormente, como o julgamento da acao penal 470, até entdo ndo proporcionaram a mesma
repercussao da crise politica de 2013 em diante. O desgaste do poder do grupo politico do
governo federal pelo tempo foi um fator, mas a crise economica foi preponderante.

Para Arantes (2016, Online), as manifestacdes de junho de 2013 sdo o marco do
ressurgimento de manifestacoes de direta “ndo convencional”, que ndo estd contemplada

pelos esquemas tradicionais da politica. Isso porque, negando a politica, muitos de seus

19 No ano de 2010, por exemplo, o PIB do Pais chegou a crescer 7,5% ao ano, a maior marca desde 1986.
(AGENCIA BRASIL, 2016, On line)

20 Estudantes ligados ao “Movimento Passe Livre” que tinham como bandeira central a tarifa zero para o
transporte publico.
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membros adotam a chamada “polarizacdo assimétrica” por defender posi¢cdes nitidas e
inegociaveis, sem contemporizagdes. A negacdo da politica e a polarizacdo assimétrica
inviabilizam a possibilidade de consenso por sobreposi¢ao razoavel.

Em Theory of Justice, de Jown Rawls, defende-se que tal perspectiva se afasta da
democracia, pois a sua tese ¢ da busca do direito a partir do consenso, cabendo ao Estado
aplica-lo mediante “coer¢do revisavel” pela cambiante opinido social (RAWLS, 1981, p. 4). O
papel das garantias fundamentais sdo essenciais em tempo de crises, pois ai sim se manifesta
o verdadeiro carater democratico das institui¢cdes, ja que para Rawls a ideia de consenso da
politica cotidiana ndo se confunde com a ideia de consenso limitada pela razao publica em O
liberalismo politico.

Todo esse contexto, abre margem para radicalismos de pessoas da sociedade que
possuem dificuldade de compreender a dificuldade da vida e das relagdes humanas, isto €, o
carater plural de existéncia (PRADO, 2016, On line), o que d4 margem ao moralismo como
discurso simplista de superacdo das mesmas, inclusive buscado se justificar o desrespeito a
garantias fundamentais.

A “luta contra a corrup¢do” entdo passou a ser o instrumento para que o que deveria
ser um tema para o debate publico na busca de consensos sobre mais transparéncia na gestao
publica, controle social de or¢amento, democracia direta, etc, para ser alvo de perseguicao a
ideologias mais progressistas e ataques a direitos fundamentais a partir de uma conduta
justificada por uma moral construida por inimigos politicos e a grande midia, que
contraditoriamente nada propde nesse sentido.

Para Prado (2016, on line):

O fascismo infiltra-se na democracia, vale-se de extratos do discurso democratico
para ampliar o leque de influéncia das ideias de homogeneidade do corpo social, que
claro sdo convite a “expulsar” os diferentes desse “corpo” hipoteticamente salutar,
maculado pelos que ndo professam as mesmas ideias.

Dessa maneira, o “enfrentamento a corrup¢ao”, tema relevante para o Brasil, acaba
sendo um discurso que, da maneira que esta sendo imposto, impossibilita consensos e
avancos, além de desrespeitar essenciais constitucionais, inclusive por parte do Poder
Judiciario e Ministério Publico, instituicdes que devem ter um cuidado especial com os
direitos fundamentais para de fato se viver uma democracia.

Para Streck (2016, On line), entretanto, tem-se tomado um caminho contrario.
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Atuando como seres eminentemente politicos, setores do Ministério Publico Federal2l,
instituicdo que possui os mesmos vicios e virtudes das restantes da republica, propuseram o
projeto de lei chamado “10 medidas contra a corrup¢ao”22 baseados em sua esséncia no senso
comum, “o punitivismo”, buscando fragilizar direitos que foram conquistados a duras penas
em um pais marcado por desrespeito aos direitos fundamentais de sua populagao.

O Direito no pais vem seguindo esse rumo, € o perigo estd no moralismo comum levar
ao retrocesso, sob a falsa expectativa de solucao da criminalidade por confronto normativo. A

decisdo do STF que possibilitou a execucdo provisoria da pena estd dentro desse contexto.

4 AS DECISOES DO STF NO HABEAS CORPUS N° 126.292 E ACOES
DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE N° 43 E 44

Em 17.02.2016, o STF no julgamento do Habeas Corpus n°® 126.292 SP proferiu, com
a composi¢ao plena, decisdo no sentido que a pena imposta em segunda instancia pode ser
automaticamente cumprida, sem a necessidade de se decretar qualquer prisdo de natureza
cautelar. O habeas corpus foi impetrado em face de decisdo do Superior Tribunal de Justica
(STJ) o qual indeferiu pedido de liminar em HC 14 apresentado. A defesa buscava afastar
mandado de prisdo expedido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJ-SP)
consoante entendimento consolidado na mais alta corte do pais. O STF, como se demostrara a
seguir tem por funcdo precipua garantir os direitos e principios da Constitui¢do Federal,
jamais optar por uma interpretacdo sem fundamentagdo juridica para burlar a mesma,

excepcionalizado aquilo que o constituinte ndo fez:

O relator do caso, ministro Teori Zavascki, ressaltou em seu voto que, até que seja
prolatada a sentenca penal, confirmada em segundo grau, deve-se presumir a
inocéncia do réu. Mas, apds esse momento, exaure-se o principio da nao
culpabilidade, até porque os recursos cabiveis da decisdo de segundo grau, ao STJ
ou STF, ndo se prestam a discutir fatos e provas, mas apenas matéria de direito. (...)
O relator votou pelo indeferimento do pleito, acompanhado pelos ministros Edson
Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia ¢ Gilmar
Mendes. A ministra Rosa Weber e os ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e
Ricardo Lewandowski, presidente da Corte, ficaram vencidos. Eles votaram pela
manutengdo da jurisprudéncia do Tribunal que exige o transito em julgado para
cumprimento de pena e concluiram pela concessdo do habeas corpus.

21 Para Aragdo (2016, On line): “na verdade o que esta por tras disso ¢ um projeto de poder para fortalecer uma
corporacdo, porque sé trata de desequilibrar mais ainda a relacdo da acusacdo e defesa no Brasil".

22 Uma das medidas sequer precisou ser aprovada pelo parlamento, pois o Poder Judicidrio, agindo contra a
Constituicdo, em medida que serd mais aprofundada no préximo tdpico, agiu com legislador e inovou tomando
uma decisdo que viola o principio do ndo retrocesso em termos de direitos e garantias individuais, justamente a
execucao provisdria da pena.



vol. 11, n° 2.
REVISTA DIGITAL CONSTITUIGCAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

29

(BRASIL, 2016a, On line)

A luz do controle de constitucionalidade no pais, tal decisio foi concedida em controle
difuso de constitucionalidade, no julgamento de um caso concreto portanto, o que, mesmo em
um julgamento por 6 a 4 de votos dos ministros, ndo possuiu carater de declarar constitucional
a execucao penal provisdria no pais. Segundo a decisdo para o caso concreto, apos segunda
instancia, a pena poderia ser automaticamente cumprida, o que sera mais aprofundado
posteriormente.

Em razdo desse quadro de ativismo que proporcionou uma ruptura na ordem
democratica no que tange a garantia do individuo face o Estado, em um contexto de
espetaculizacdo da “operagdo lava jato”, de apelo punitivista, exacerbado pela midia, com
questionamento de parcialidade de magistrados agindo ndo como julgador, mas acusador,
motivado por outros interesses que nao apenas o juridic023, o Partido Nacional Ecologico
(PEN) e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizaram Agdes
Declaratérias de Constitucionalidade (ADC's 43 e 44) para declarar que o artigo 283 do CPP
era constitucional, o que implicaria a vinculagdo obrigatoria de que apenas se poderia decretar
a prisdo antes do transito em julgado de algum acusado com fundamentos em prisdo
preventiva, o que inviabilizaria a possibilidade de declarar automatica apds condenagdao de
segundo grau, encerrando qualquer controvérsia sobre o carater vinculativo da decisdo do

habeas corpus anterior:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (BRASIL, 1941, On line)

O plenario do STF, ao julgar improcedente as ADC's 43 e 44, desrespeitou ndo sé o
que foi estabelecido pelo legislador ordinario, mas a Constituicdo Federal, que em seu artigo
5° incisos LXII e LXI, expressamente determina que ninguém sera considerado culpado, e
consequentemente podera sofrer as consequéncias de uma condenacao, até transito em julgado
de sentenga penal condenatéria, bem como criar mais uma hipotese de prisdo (automatica,
sem necessidade de motivagdo), excepcionalizado o que também o que diz a Constitui¢do que

sO autoriza nas hipdteses de prisdo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada

23 Em razdo de decisdes abusivas, ndo é sem motivo o debate sobre a responsabilidade de membros do Poder
Judicidrio e Ministério Pablico. Ressalta-se, por exemplo, a decisdo proferida pelo Tribunal Regional Federal da
4* Regido, que arquivou representagdo contra magistrado que indevidamente divulgou gravacdo de interceptagao
telefonica de escutas de presidente da republica , reconhecida na reclamagdo 23.457 pelo STF, fundamentado no
argumento excepcionalista de que “a Operacéo Lava Jato” ndo precisa seguir regras comuns.
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de autoridade judicidria (prisdo cautelar), salvo nos casos de transgressao militar.
Votaram pelo provimento da declaragdo das ADC's e foram vencidos os ministros
Marco Aurélio (relator), Rosa Weber, Celso de Mello, Ricardo Lewandowski e Dias Toffolli

(parcialmente), que em seus argumentos defenderam essencialmente que:

O caso comegou a ser analisado pelo Plenario em 1° de setembro, quando o relator
das duas a¢des, ministro Marco Aurélio, votou no sentido da constitucionalidade do
artigo 283, concedendo a cautelar pleiteada. Contudo, com a retomada do
julgamento na sessdo desta quarta-feira (5), prevaleceu o entendimento de que a
norma ndo veda o inicio do cumprimento da pena apds esgotadas as instincias
ordinarias. (...) A ministra Rosa Weber acompanhou o voto do relator, entendendo
que o artigo 283 do CPP espelha o disposto nos incisos LVII e LXI do artigo 5° da
Constituicdo Federal, que tratam justamente dos direitos e garantias individuais.
“Ndo posso me afastar da clareza do texto constitucional”, afirmou. Para Rosa
Weber, a Constituicdo Federal vincula claramente o principio da ndo culpabilidade
ou da presun¢@o de inocéncia a uma condenacdo transitada em julgado. “Nao vejo
como se possa chegar a uma interpretacdo diversa”, concluiu. (...) O ministro
Ricardo Lewandowski ressaltou que o artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do Federal
¢ muito claro quando estabelece que a presungdo de inocéncia permanece até
transito em julgado. “N&o vejo como fazer uma interpretacdo contraria a esse
dispositivo tfo taxativo”, afirmou. Para ele, a presungdo de inocéncia e a
necessidade de motivagdo da decisdo para enviar um cidaddo a prisdo sdo motivos
suficientes para deferir a medida cautelar e declarar a constitucionalidade integral do
artigo do 283 do CPP. Assim, ele acompanhou integralmente o relator, ministro
Marco Aurélio. (...) Seu voto, que acompanhou o do relator, foi enfatico ao defender
a incompatibilidade da execu¢do provisoria da pena com o direito fundamental do
réu de ser presumido inocente, garantido pela Constituicdo Federal e pela lei penal.
Segundo o ministro, a presuncao de inocéncia é conquista historica dos cidaddos na
luta contra a opressdo do Estado e tem prevalecido ao longo da histéria nas
sociedades civilizadas como valor fundamental e exigéncia basica de respeito a
dignidade da pessoa humana. Para o decano do STF, a posi¢do da maioria da Corte
no sentido de rever sua jurisprudéncia fixada em 2009 “reflete preocupante inflexdo
hermenéutica de indole regressista no plano sensivel dos direitos e garantias
individuais, retardando o avango de uma agenda judiciaria concretizadora das
liberdades fundamentais”. “Que se reforme o sistema processual, que se confira
mais racionalidade ao modelo recursal, mas sem golpear um dos direitos
fundamentais a que fazem jus os cidaddos de uma republica”, afirmou. (BRASIL,
2016b, On line) Sem grifo no original

Hé de se ressaltar o voto que parcialmente foi vencido do Ministro Dias Toffoli:

O ministro acompanhou parcialmente o voto do relator, acolhendo sua posicdo
subsidiaria, no sentido de que a execucdo da pena fica suspensa com a pendéncia de

recurso especial ao STJ, mas ndo de recurso extraordinario ao STF. Para
fundamentar sua posicdo, sustentou que a instituicdo do requisito de repercussio
geral dificultou a admissdo do recurso extraordinario em matéria penal, que tende a
tratar de tema de natureza individual e ndo de natureza geral — ao contrario do
recurso especial, que abrange situagdes mais comuns de conflito de entendimento
entre tribunais. Segundo Toffoli, a Constituicdo Federal exige que haja a certeza da
culpa para fim de aplicacdo da pena, e ndo s sua probabilidade, e qualquer abuso
do poder de recorrer pode ser coibido pelos tribunais superiores. Para isso, cita
entendimento adotado pelo STF que admite a baixa imediata dos autos
independentemente da publicagdo do julgado, a fim de evitar a prescrigdo ou obstar
tentativa de protelar o transito em julgado e a execug@o da pena (BRASIL, 2016b,
On line). Sem grifo no original
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Porém, em atitude tipica de ativismo judicial24, uma interpretacdo de “Estado de
Excecdo” por violar expressamente normas constitucionais e ordindrias, venceu o voto de
divergéncia do Ministro Edson Fachin, o qual foi acompanhado pelos ministros Roberto
Barroso, Teori Zavaschi, Luis Fux, Gimar Mendes ¢ Carmen Lucia, que indeferiu os pedidos
de declaragdo de constitucionalidade ac¢des ajuizadas pela OAB e PEN.

Seus argumentos, que apenas demonstram o desrespeito ao papel do Poder Judiciério

de promover a defesa de garantias e direitos fundamentais, foram os seguintes essencialmente:

Primeiro a votar na sessdo de hoje, o ministro Edson Fachin abriu divergéncia em
relagdo ao relator e votou pelo indeferimento da medida cautelar, dando ao artigo
283 do CPP interpretagdo conforme a Constituigdo que afaste aquela segundo a qual
a norma impediria o inicio da execucdo da pena quando esgotadas as instincias
ordinarias. Ele defendeu que o inicio da execugdo criminal é coerente com a
Constituicdo Federal quando houver condenacdo confirmada em segundo grau, salvo
quando for conferido efeito suspensivo a eventual recurso a cortes superiores.
Fachin destacou que a Constituicdo ndo tem a finalidade de outorgar uma terceira ou
quarta chance para a revisdo de uma decisdo com a qual o réu ndo se conforma e
considera injusta. Para ele, o acesso individual as instincias extraordindrias visa a
propiciar ao STF e ao Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) exercer seus papéis de
uniformizadores da interpretagdo das normas constitucionais ¢ do direito
infraconstitucional. (...) Seguindo a divergéncia, o ministro (Roberto Barroso)
defendeu a legitimidade da execu¢do provisoria apds decisdo de segundo grau e
antes do transito em julgado para garantir a efetividade do direito penal e dos bens
juridicos por ele tutelados. No seu entendimento, a presungdo de inocéncia é
principio, e ndo regra, e pode, nessa condigdo, ser ponderada com outros principios
e valores constitucionais que tém a mesma estatura. (...) Barroso contextualizou a
discussdo citando exemplos para demonstrar que o entendimento anterior do STF
sobre a matéria ndo era garantista, “mas grosseiramente injusto”, e produziu
consequéncias “‘extremamente negativas e constataveis a olho nu”. Entre elas,
incentivou a interposi¢do sucessiva de recursos para postergar o transito em julgado,
acentuou a seletividade do sistema penal e agravou o descrédito da sociedade em
relagdo ao sistema de justica — o que, a seu ver, contribui para aumentar a
criminalidade. (...)Ao acompanhar a divergéncia, o ministro Teori Zavascki
reafirmou entendimento ja manifestado no julgamento do HC 126292, de sua
relatoria,_afirmando que o principio da presungdo da inocéncia ndo impede o
cumprimento da pena. Teori ressaltou que esta era a jurisprudéncia do Supremo até
2009. “A dignidade defensiva dos acusados deve ser calibrada, em termos de
processo, a partir das expectativas minimas de justica depositadas no sistema
criminal do pais”, afirmou. Se de um lado a presuncdo da inocéncia ¢ as demais
garantias devem proporcionar meios para que o acusado possa exercer seu direito de
defesa, de outro elas ndo podem esvaziar o sentido publico de justiga. “O processo
penal deve ser minimamente capaz de garantir a sua finalidade tltima de pacificacdo
social”, afirmou. Outro argumento citado pelo ministro foi o de que o julgamento da
apelagdo encerra o exame de fatos e provas. “E ali que se concretiza, em seu sentido
genuino, o duplo grau de jurisdi¢do”, ressaltou. O ministro(Luiz Fux) seguiu a
divergéncia, observando que tanto o STJ como o STF admitem a possibilidade de
suspensdo de oficio, em habeas corpus, de condenagdes em situagdes excepcionais,
havendo, assim, forma de controle sobre as condena¢des em segunda instincia que

24 “O ativismo ¢ uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignoraria o texto da
Constituicdo, a histéria de sua promulgacdo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpretd-la
e as duradouras tradi¢des de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do
Estado seu préprio ponto de vista sobre o que a justica exige. O direito como integridade condena o ativismo e
qualquer pratica de jurisdi¢@o constitucional que lhe esteja proxima”. (DWORKIN, 1999, P. 451)
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contrariem a lei ou a Constitui¢do._Segundo seu entendimento, o constituinte nao
teve intencdo de impedir a prisdo apds a condenag@o em segundo grau na redacdo do
inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo. “Se o quisesse, o teria feito no inciso LXI,
que trata das hipdteses de prisdo”, afirmou. O ministro ressaltou ainda a necessidade
de se dar efetividade a Justica. “Estamos tdo preocupados com o direito fundamental
do acusado que nos esquecemos do direito fundamental da sociedade, que tem a
prerrogativa de ver aplicada sua ordem penal”, concluiu. (...) Gilmar Mendes votou
com a divergéncia,_avaliando que a execucdo da pena com decisdo de segundo grau
ndo deve ser considerada como violadora do principio da presungdo de inocéncia.
Ele ressaltou que, no caso de se constatar abuso na decisdo condenatoria, os
tribunais dispor@o de meios para sustar a execucdo antecipada, e a defesa dispde de
instrumentos como o habeas corpus e o recurso extraordinario com pedido de efeito
suspensivo. Ele ressaltou que o sistema estabelece um progressivo enfraquecimento
da ideia da presuncdo de inocéncia com o prosseguimento do processo criminal. “Ha
diferenca entre investigado, denunciado, condenado e condenado em segundo grau”,
afirmou. Segundo Gilmar Mendes, paises extremamente rigidos e respeitosos com
os direitos fundamentais aceitam a ideia da prisdo com decisdo de segundo
grau.(...)A presidente do STF (Ministra Carmen Lucia) negou o pedido de cautelar
nos pedidos. Ela relembrou, em seu voto, posicionamento proferido em 2010 sobre o
mesmo tema quando acentuou que, quando a Constituicdo Federal estabelece que
ninguém pode ser considerado culpado até o transito em julgado, ndo exclui a
possibilidade de ter inicio a execugdo da pena — posi¢do na linha de outros julgados
do STF. Para a presidente, uma vez havendo apreciacdo de provas e duas
condenagdes, a prisdo do condenado ndo tem aparéncia de arbitrio. Se de um lado ha
a presuncdo de inocéncia, do outro ha a necessidade de preservacdo do sistema e de
sua confiabilidade, que ¢ a base das instituicdes democraticas. “A comunidade quer
uma resposta, e quer obté-la com uma duracio razodvel do processo”. Sem grifo no
original.

Ap6s todos os fundamentos dos ministros em desrespeitar o que determina a
Constituicao e o Codigo de Processo Penal, fica demonstrado na decisao da presidenta do
STF25 de que “A comunidade quer uma resposta, e quer obté-la com uma duracdo razoavel
do processo”, um argumento eminentemente pessoal e fora do papel de guardido da
constitui¢ao.

Inicialmente, como bem destacado pelo Ministro Celso de Mello, o fato de a
legislacdo processual possibilitar demora no julgamento dos processos (na realidade falta uma
autocritica de promover celeridade pelos proprios juizes, presidentes que sdo dos processos
criminais), ndo pode violar uma garantia fundamental. Tal mentalidade destr6éi todo um
processo de construgdo de garantias e legitima a falta de investimento no Sistema de Justiga
de forma eficiente, como, por exemplo, a policia investigativa26.

O STF, portanto, esta também inserido em Estado de Exce¢do ao descumprir a norma
constitucional o que ndo ¢ permitido: inovar no ordenamento juridico, como se fosse Poder

Constituinte Reformador, e mesmo este ndo pode fazé-lo como atuou politicamente o STF

25 Inclusive, atuando fora do papel que € de julgador, a Ministra Carmen Licia chegou a se reunir com as forcgas
armadas para discutir um plano emergencial para a drea de seguranga publica, 0 que ndo € sua atribuigdo.
(SERRANO, 2016, On line)

26 De 5 a 8 % dos homicidios s@o elucidados no Brasil (GOMES, 2012, On line) por falhas na investigacdo em
ndo se identificar indicios de autoria por falta de estrutura.
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nessa decisdo em razdo do principio da vedagdo do retrocesso em direitos fundamentais
individuais27. Segundo Lenio Streck “A maioria de seis votos fez politica juridica. Nao fez
Direito. O STF agiu como poder constituinte. Foram pronunciamentos morais sobre como
deve ser o direito penal. Mas isso ndo compete ao STF”28

Isso porque tecnicamente como se pode sustentar que a presungdo de culpa ¢ afastada
com uma condenagdo provisoria em segunda instancia, pendente de recurso, uma vez que a
Constituicao ndo determinou isso, apenas com transito em julgado. Nao ha “brecha” para a
execugao penal provisoria automatica, pois, mesmo encerrado a colheita de provas, possiveis
recursos debatem matéria de direito que podem atingir o mérito29, logo de onde se concluir
que se esta permitido tal execugdo se ndo para o apelo do ativismo judicial de excegdo, em

que o Poder Judiciario em vez de respeitar as garantias inova no sentido de descumpri-las.

Também se respaldou no Direito Comparado, para afirmar que ndo ha “pais nenhum
do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdigdo, a execugdo de uma
condenagdo fica suspensa aguardando referendo da Suprema Corte”. Esqueceu (?),
porém, de dizer que as Constituigdes dos Paises cujas legislagdes foram consultadas
ndo tratam os recursos constitucionais como a nossa, alids, a maioria delas sequer
trata de recursos. Nesta questdo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ¢
diferente. Ponto. Se ndo serve, muda-se, como propds o Ministro César Peluso, ao
defender a Proposta de Emenda a Constituigdo 15/2011 que estabelecia os recursos
constitucionais como verdadeiras a¢des rescisorias. Mas quem pode fazé-lo nio ¢ o
Supremo Tribunal Federal, pois ndo detém legitimidade (juridica, popular) para
tanto. No maximo, pode interpreta-la. E interpretar ndo é rascunha-la, adita-la, borra-
la, delir frases e construir outras em seu lugar em sentido absurdo e inadmissivel.
(MOREIRA & ROCHA, 2016, On line)

Por fim, resta com preder como essa medida de excepcionalidade esta inserida dentro

das concepcdes de Estado de Excegdo a fim de possibilitar reflexdes sobre as mesmas.

5 O “ESTADO DE EXCECAO” E SUA CORRELACAO COM A EXECUCAO
PROVISORIA DE PENA NO BRASIL

Cientes da dificuldade da definicdo do termo “estado de exceg¢do” por situar-se no

limite entre a politica e o poder (AGAMBEN, 2004, P. 11), que esta longe de ser um conceito

27 Canotilho (1998, p.321) explica a proibicdo de retrocesso: “inconstitucionais quaisquer medidas estaduais
que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa
‘anulacdo’,‘revogagdo’ ou ‘aniquilagdo’ pura e simples desse nucleo essencial”.

28 Disponivel em < http://www.conjur.com.br/2016-out-06/moro-aplaude-lenio-lamenta-veja-repercussao-
decisao-stf> Acesso em 13. dez. 2016.

29 Exemplo seria a aplicag@o do principio da insignificAncia. Como o tema serd aprofundando no tltmo tépico
sobre Estado de Excecdo e seu alcance, far-se-4 uma abordagem mais significativa sobre o sujeito atingido
segundo as concepg¢des do mesmo.
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determinado e fechado, faz-se necessario o aprofundamento das decisdes tomadas pelo STF a
luz de seus pensadores.

A perspectiva de atenuagdo ou relativizagdo de direitos e garantias individuais
fundamentais, nio ao ponto de esvazia-lo’, nio ¢ algo estranho ao pensamento do
constitucionalismo em situagdes de crises, que possam colocar em ameaga a soberania do
Estado, que se qualificando como de Direito, deve adotar procedimento determinado

anteriormente cuja doutrina reconhece como titular o povo, sempre de forma temporaria®'.

E um regimen extraordinario, mas ndo discricionario, um regimen de excegdo, mas
de excegdo circunscrita pelo direito constitucional, submetida a vigilancia das
autoridades constitucionais, obrigada a uma liquida¢do constitucional de
responsabilidades. E uma situagdo de arbitrio, mas arbitrio parcial, relativo,
encerrado nas fronteiras de uma legalidade clara, imperativa, terminante, e em
coexisténcia com o qual se mantém os codigos, os tribunais, o corpo legislativo
(BARBOSA, 1991, P. 225).

Dentro desse paradigma, as decisdes estudadas, como devidamente comprovadas, ndo

~ . ~ . . .. ~ 32
estdo dentro de uma margem de autorizago constitucional de relativizagdo>, uma vez que a

30 No presente estudo, o questionamento que deve ser feito é qual o sentido que deve ser dado a garantia
fundamental “ninguém sera considerado culpado até transito em julgado de sentenga penal condenatoria,” se o
Estado pode automaticamente impor uma medida restritiva de liberdade antes de sua decisdo final?! Nada sobra
de eficiacia da semantica desta norma fundamental.

31 Na ordem juridica atual do Brasil, existem as instituicdes do Estado de Defesa e Estado de Sitio, previstas e
regulamentados expressamente no texto constitucional de 1988 em seus artigos 137 a 139, os quais possibilitam
expressamente restrices aos direitos fundamentais individuais de liberdade de reunido, sigilo de
correspondéncia, sigilo de comunicacdes telegraficas e telefonicas, busca e apreensao.

32 Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa

Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos e
determinados, a ordem publica ou a paz social ameacgadas por grave e iminente instabilidade institucional ou
atingidas por calamidades de grandes propor¢des na natureza. § 1° O decreto que instituir o estado de defesa
determinard o tempo de sua duragdo, especificard as dreas a serem abrangidas e indicard, nos termos e limites da
lei, as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes: I - restricdes aos direitos de: a) reunidio, ainda que
exercida no seio das associacdes; b) sigilo de correspondéncia; c) sigilo de comunicacdo telegrafica e telefonica;
II - ocupagdo e uso temporario de bens e servicos publicos, na hipétese de calamidade publica, respondendo a
Unido pelos danos e custos decorrentes. § 2° O tempo de duracdo do estado de defesa ndo serd superior a trinta
dias, podendo ser prorrogado uma vez, por igual periodo, se persistirem as razdes que justificaram a sua
decretagdo. (...) Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de
Defesa Nacional, solicitar ao Congresso Nacional autorizagdo para decretar o estado de sitio (...) Art. 138. O
decreto do estado de sitio indicard sua duragdo, as normas necessirias a sua execucldo e as garantias
constitucionais que ficardo suspensas, e, depois de publicado, o Presidente da Republica designard o executor
das medidas especificas e as dreas abrangidas. § 1° - O estado de sitio, no caso do art. 137, I, ndo poderd ser
decretado por mais de trinta dias, nem prorrogado, de cada vez, por prazo superior; no do inciso II, podera ser
decretado por todo o tempo que perdurar a guerra ou a agressdo armada estrangeira. (...)Art. 139. Na vigéncia do
estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, I, s6 poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes
medidas: I - obrigacdo de permanéncia em localidade determinada; II - detencdo em edificio ndo destinado a
acusados ou condenados por crimes comuns; III - restricdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao
sigilo das comunicagdes, a prestacdo de informagdes e a liberdade de imprensa, radiodifusdo e televisdo, na
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eficacia do HC e ADC's ndo possuem carater temporario (prazo de 30 dias no artigo 136, §2°
e 138, §1°), muito menos estdo nas previsdes de excepcionalidade dos artigos 136 e 137 da
CF/88, o que afastaria a constitucionalidade de tais decisoes.

Carl Schmitt, pensador anti-liberal foi um critico de tal perspectiva, pois a soberania
ndo pertenceria ao povo, mas sim aquele o qual possui “o poder de decidir sobre o estado de
excegdo” (2006, p. 9), mesmo que sua efetivacdo implique na suspensdo de toda ordem
juridica™.

Para Schimitt, la vision liberal esta equivocada e institucionalmente es incapaz de
tomar la decision, como lo demostrd, en su opinion, la crisis de la reptblica de
Weimar (1919-1933), sélo el soberano, cuyo poder es anterior al estado de derecho

(divino), puede decidir, desde afuera del cuerpo del derecho, la suspension del
estado de excepcion. (PONTE, 2012, p. 03)

O autoritarismo do pensamento schimittiano guarda relagdo com a postura ativista do
STF adotada no presente caso, que atuou, na pratica, sob o pretexto de “a sociedade espera
uma resposta” como poder constituinte em suas decisdes € ndo como poder constituido,
implantando exce¢do a Constituicdo com a execu¢ao provisoria, critica que vem se ampliado

a todo o Poder Judiciario por outras motivagdes que nao juridica:

O STF assumiu, com o Poder Judiciario que o segue, a condicdo de soberano na
realidade brasileira. Decidindo como e quando ha excecdo, e a ndo se vincular as suas
proprias decisdes, agindo na conformidade da ocasido, o STF traz para seu exame o
que ndo lhe é permitido: o controle da politica e da Constituicio (MONT'ALVERNE,
2016, On line)

Para Walter Benjamin, membro da Escola de Frankfurt, fortemente influenciado pelo
pensamento de Karl Marx e Bertold Brech, o qual viveu todo o crescimento dos movimentos
autoritarios como o fascismo e nazismo, bem como a desilusdo com o liberalismo ante a crise
de 1929, defende em sua oitava tese sobre o conceito de historia que a “tradi¢do dos
oprimidos ensina que o estado de emergéncia em que se vive & a regra>”. Seu pensamento
também vai de encontro ao idealismo do liberalismo porque busca na realidade fatica, criticar

a idealizagdo dos direitos fundamentais.

forma da lei; IV - suspensdo da liberdade de reunido; V - busca e apreensdo em domicilio; VI - intervencdo nas
empresas de servicos publicos; VII - requisicdo de bens. (...) (BRASII, 1988, On Line)

33 “o estado de excecdo ¢ sempre algo diferente da anarquia e do caos e, no sentido juridico, nele ainda existe
uma ordem, mesmo ndo sendo uma ordem juridica.” (SCHMITT, apud AGAMBEN, 2004, p. 54).

34 A tradi¢do dos oprimidos nos ensina que o "estado de excecdo" em que vivemos € na verdade a regra geral.
Precisamos construir um conceito de histéria que corresponda a essa verdade. Nesse momento, perceberemos
que nossa tarefa é originar um verdadeiro estado de excecdo; com isso, nossa posi¢do ficard mais forte na luta
contra o fascismo.(BENJAMIN, 1940, P. 03)
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Es la violencia sobre los oprimidos que define que su situacion exprese el estado de
excepcion permanente. De esta manera, el soberano no tiene (como tampoco las
autoridades del estado liberal) la capacidad de decidir sobre el estado de excepcion,
pues éste es la regla. (PONTE, 2012, p. 03)

Trazendo essa perspectiva para a possibilidade de execugdo penal provisoria, apesar de
Benjamin entender que estado de exceg¢do nao faz parte de um debate juridico, mas da
violéncia, em especial do Estado, ndo deixa de ser relevante a sua perspectiva realista.

Em termos de processo penal, muito se sabe que, no Brasil, o publico cativo sao
tradicionalmente pessoas pobres no aspecto econdmico. Dados comprovam que ao passo que
a Defensoria Publica vem se fortalecendo no pais, hd uma grande margem de decisdes de

vulneraveis sendo reformadas em tribunais superiores.

Uma pesquisa realizada junto ao Superior Tribunal de Justiga e Supremo Tribunal
Federal mostrou que em 41% dos recursos da Defensoria Publica do Rio de Janeiro e
em 64% dos recursos da Defensoria Publica de Sdo Paulo foram reconhecidas
alguma injusti¢a. Os numeros provam a importancia desses instrumentos para que a
Constituicdo ¢ a lei sejam aplicadas corretamente. (RIO DE JANEIRO, 2016a, On
line)
Considerando-se que apenas as Defensorias Publicas dos Estados do Rio de Janeiro e
Sdo Paulo possuem estrutura minima adequada para recorrer e acompanhar devidamente
processos de réus condenados apds segunda instdncia nos tribunais superiores, € que,
conforme as estatisticas, de uma forma ou outra possuiram algum direito desrespeitado em
decisdo de segunda instancia, nao ¢ dificil concluir que o direito a plena defesa (com o direito
de utilizar todos os recursos cabiveis com respeito a presungdo de inocéncia sem execugao
penal provisorio) ¢ violado para a maior parte das pessoas, devido a falta de estrutura da
Defensoria Publica no pais®.
E fato notorio que a maioria dos acusados em um processo penal ndo podem contratar
um advogado para recorrer até as Ultimas instancias superiores, que ¢ bastante caro. O Estado
de excecdo na concepcao de Walter Benjamin no aspecto acesso a justica ja ¢ uma realidade

para grande parte dos acusados, antes mesmo das decisdes do STF que possibilitou execugao

provisoria, portanto fora de qualquer aspecto normativo.

Em pesquisa promovida pelo Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA) para
o Ministério da Justi¢a e realizada pela Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundagdo Getulio Vargas, foi constatada uma alta taxa de reversdo das decisdes dos
tribunais de segunda instancia em sede de habeas corpus no STJ e STF entre 2008-
2012. Ainda maior é o indice de alteracdo das decisdes quando analisados os

35 decreta a anomia e funda o modelo juridico politico do ocidente. Uma zona de penumbra na qual a suspensio
da validade do ordenamento se confunde com a vigéncia do ordenamento, sem representar, propriamente, uma
exclusio daqueles que ndo estdo contemplados por ele. (PEREIRA, 2011, P. 66)
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recursos especiais. No STJ, entre 2014 e 2015, 58,40% dos recursos especiais do
Ministério Publico foram julgados procedentes, contra um percentual de 14,18% de
improcedéncia. Quando analisados os recursos da defesa, a taxa de sucesso foi
igualmente relevante, tendo havido acolhimento do pedido em 45,99% dos casos,
contra 15,16% de recursos julgados improcedentes. Em matéria penal, no periodo de
2014-2015, a maior parte das decisdes do STJ foi de procedéncia (54,42%),
alterando o julgamento do tribunal de segunda instdncia. (RIO DE JANEIRO,
2016b, 16).

Mesmo utilizando-se de um argumento utilitarista, as estatisticas demonstram que em
mais da metade de todos os casos penais de atuacao da Defensoria de Sao Paulo e Rio de
Janeiro, teria ocorrido desnecessidade de manter acusados presos. Caso contrario, apds a
mudanca de entendimento do STF, haveria mais um erro judicial irreparavel.

Giogio Agaben, professor italiano responsavel pela tradu¢do da obra de Walter
Banjamin, define o “estado de excecdo” da seguinte forma: “ndo é um direito especial (como
o direito de guerra), mas, enquanto suspensio da propria ordem juridica, define seu patamar
ou seu conceito de limite.” (2004, p. 15).

Apds fazer uma abordagem sobre o instituto do direito romano “lustitium” que
significa, suspensdo do direito (2004, p. 68), o mesmo afirma categoricamente que nao se
pode confundir estado de exce¢do com ditadura (constitucional ou inconstitucional,
comissiondria ou soberana), mas um espaco vazio de direito, uma zona de anomia, em que
todas as determinagdes juridicas — e, antes de tudo, a propria distingdo ente publicos e
privados — estao desativados.” (2004, p. 78).

Essa perspectiva ¢ a que mais se aproxima da realidade que se vive com a atual
situagdo de excepcionalidade de decisdes ativistas pelo STF que violam a democracia, porém
sem se caracterizar uma auténtica ditadura (que se caracteriza por uma excepcionalidade geral
de desrespeito manifestadamente contrario a constitui¢do), o que provoca preocupagoes com a

possibilidade plena de continuidade de medidas excepcionais a um ponto de virar regra.

A suspensao do ordenamento vigente, para a garantia de sua sobrevivéncia, acentua
Agamben, ndo suscita uma resposta a uma lacuna normativa; o estado de excecdo
apresenta-se como a abertura de uma lacuna ficticia no ordenamento, com o objetivo
de salvaguardar a existéncia da norma e sua aplicabilidade a situagdo normal.
(AGAMBEM, 2004, p. 15).

Dessa forma, apesar de uma suposta matriz democratica, o estado de exce¢do caminha
com o totalitarismo, em ascendéncia no Brasil ap6s junho de 2013, contando com apoio de
parcela mais conservadora da sociedade, anulando gradativamente o estatuto juridico do
individuo, tudo suportado na generalizacdo de paradigmas de seguranca e de combate a

corrucao como técnica moral de governo através de apoio politico dos meios de comunicagao



vol. 11, n° 2.
REVISTA DIGITAL CONSTITUIGCAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

38

social.

La excepcion no tiene que ver con la suspension del estado de derecho, del derecho
constituido; tampoco dice respecto de la sentencia benjaminiana de la situacion de
los oprimidos, ni tampoco con la excepcionalidad del funcionamiento del orden
burgués. El estado de excepcion permanente se establece, ademas de lo sefialado por
Benjamin y por De Oliveira, por la ambigliedad en la aplicacion de la norma
juridica. Por el hecho de que tanto las autoridades como los ciudadanos en ocasiones
la aplican o la observan y en otras la ignoran y utilizan otras normas no juridicas
para definir sus relaciones. No se trata pues de la suspension del estado de derecho
como un todo, no es el estado de sitio o la suspension de las garantias, o el hecho de
que para algunos sectores de la poblacion el derecho y la justicia no existe; se trata
de su aplicacion ambigua, de su violacién permanente. No se refiere tampoco a una
situacion de anomia o de caos, expresa un orden definido por medio del cual se
reproduce la sociedad (PONTE, 2012, p. 10).

Desta forma, essa tendéncia cada vez mais repercutindo no Direito Penal, ndo sé
prejudica os mais pobres, mas toda a sociedade que pode ser vitimada, inclusive perseguidos
politicos de uma possivel justica ndo parcial, que apesar de ndo ser pobre economicamente

falando, retrocedendo para ser um instrumento que pode afetar a qualquer um.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O STF decidiu no julgamento do Habeas Corpus 126.292 ¢ ADC's 43 e 44, por
maioria de seus membros, a possibilidade de execucdo provisoria de pena. Essa decisdo viola
diretamente o texto constitucional de forma clara. Inclusive promoveu um vazio semantico na
norma prevista no art. 5°, LVII da CF/88, pois a mesma ¢ taxativa ao mencionar que ninguém
pode ser considerado culpado sem decisao transitada em julgado.

Com a possibilidade de se prender automaticamente alguém que apos decisdo de
segunda instancia sofre condenagdo provisoria pendente de recurso, ndo hé outra perspectiva
do que trabalha com a ideia de que a presun¢do de culpa passa a ocorrer em tal situagdo. E se
ha presun¢do de culpa, ha violacdao a Constitui¢do. A prisao cautelar ndo se confunde com tal
perspectiva.

Deve-se compreender essa possibilidade, que representa um regresso ao respeito as
garantias fundamentais, a partir do ativismo judicial que o Poder Judicidrio e,
consequentemente, o STF tem utilizado nas suas decisdes, em especial no controle de
constitucionalidade.

Agindo muitas vezes ndo como um guardido da Constitui¢do, tal protagonismo sem

nenhum controle social, muitas vezes rompe com seu papel de poder constituido e motivado
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através do senso comum da midia e do pensamento conservador que avangou apds junho de
2013, provoca-se quebra de jurisprudéncia recente da propria corte, como foi o caso de mudar
totalmente seu entendimento fixado no ano de 2009 sobre a matéria objeto desse trabalho.
ApoOs abordar as decisdes dos ministros, inclusive com os argumentos utilizados na
tese vencedora, ficou demonstrado que a decisdo atendeu um viés politico e ndo juridico, pois,
nas proprias palavras da presidente da Corte, ficou demonstrado que a execugdo penal
provisdria era uma resposta a sociedade. Definitivamente, nao ¢ papel do Poder Judiciario, ou
de qualquer outro poder da republica, excepcionar aplicacdo de normas eficazes e validas. No
presente estudo, houve um retrocesso em reduzir o alcance do art. 5°, LVII da CF/88 sob um

viés simplorio punitivista.
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PROVISIONAL CRIMINAL EXECUTION AUTHORIZED BY STF: EXPANSION OF
EXCEPTION STATE IN BRAZIL

ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze Habeas Corpus Supreme Court
decisions 126,292 SP and Declaratory Constitutional Actions 43 and
44, which provoked an intense legal debate, in light of the theory of
the state of exception. These decisions allowed for the provisional
execution of a sentence after second-degree conviction by the
Judiciary, even pending appeal to a higher court, without the need to
establish possible pre-trial detention, already provided for in the law.
The question is whether such a decision does not expressly violate the
presumption of innocence provided for in article 5, item LVII of the
Federal Constitution of 1988. It seeks to verify whether the decision is
related to the political and economic context that the country came to
live after the demonstrations of June 2013. Next, a legal and doctrinal
approach is taken to the decisions of the ministers on the above-
mentioned decisions. We analyze the thoughts of Carl Schimitt, Walter
Benjamin and Giorgio Agambem on state of exception. An approach is
made, bringing a parallel of the main ideas of these thinkers with the
issue of automatic criminal detention after second-degree conviction.
The research was carried out through a bibliographic study. This
controversial decision changed the understanding pacified by the STF
itself in 2009.

Keywords: State of exception. Presumption of innocence.
Fundamental rights.



