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Execucéo provisoria: viésfuncionalista ou retor no ao neokantismo?

Como ja amplamente noticiado, em 5/10/2016 — na data do aniversario de 28 anos da Constituicéo,
curiosamente —, o Supremo Tribunal Federal completou o julgamento da medida cautelar nas agbes
declaratorias de constitucionalidade 43 e 44. Em tais feitos, apresentava-se o pedido principal de
reconhecimento da validade e aplicabilidade do artigo 283 do Codigo de Processo Penal, buscando-se
reverter o entendimento afirmado pelo mesmo STF, de mesma composi¢éo, no HC 126.292 (julgado em
17/2/2016); dessa vez, por meio de decisdo dotada de eficacia erga omnes e efeitos vinculantes. O
resultado do julgamento, como ja se projetava, foi 0 mesmo do que se tentava superar, alterando-se
apenas o resultado de votagdo, ja que o ministro Dias Toffoli aterou seu posicionamento inicial.
Entretanto, para além dos comentarios sobre o contelldo em si do referido julgamento, o presente texto
pretende apresentar uma nova perspectiva de analise da guestdo.

Na busca de um voto médio entre a posi¢éo que restou majoritaria na corte, afora os fundamentos
juridico-constitucionais que buscassem compatibilizar a presuncéo de inocéncia até o transito em
julgado (artigo 5°, LV, da CRFB/88) com a possibilidade de inicio do cumprimento da execucéo da
pena privativa de liberdade antes da imutabilidade formal da decisdo condenatoria, nota-se que muitas
razbes de politica criminal e judiciaria serviram de verdadeiros fundamentos ao convencimento dos seis
inmistros que se posicionaram pela possi bilidade da execucéo provisbria da pena. Dentre as razdes
citadas, identificam-se, por exemplo, reclamos de vitimologia— como explicar a um pai que o
assassino condenado de sua filha ainda aguarda, mais de 20 anos depois de sua morte, em liberdade
seu julgamento ou o transito em julgado de sua sentenca condenatdria? —; dados estatisticos da
criminalidade violenta no Brasil — nossa taxa de homicidios € maior do que paises que se encontram
em conflitos militares, o que ensgjaria uma resposta punitiva mais incisiva —; aspectos féticos relativos
anatureza do sistema prisional brasileiro — é grande nossa populacao carceréria e ha muitos presos
submetidos a custédias cautel ares, em condicdes insalubres e indignas, sendo que a alteracéo do nomen
iuris da custodia penal de carcer ad custodiam para carcer ad poenam atrairia maiores preocupacdes da
sociedade e das institui¢des publicas para essa dura realidade —; a abusividade do direito de defesa e
do manejo de recursos (que agui se toma a liberdade de denominar esquizofrenia recursal) —

a necessidade de aguardar o transito em julgado possibilita que os acusados, via seus advogados,

inter ponham sucessivos recur sos inadmissiveis e protelatorios apenas com a finalidade de postergar o
mar co de definitividade da condenacao penal —; o aumento da seletividade do Direito Penal e das
agéncias de persecucao criminal — ao possibilitar a denominada ‘ esquizofrenia recursal’, os acusados
commaior capacidade financeira teriam a possibilidade de contratar melhores advogados, que melhor
saberiam se valer das brechas que o sistema permite, deixando apenas aos menos favorecidos o
cumprimento mais imediato da pena que lhe foi imposta —; dentre outros.

E apartir daqui, isto &, da utilizacio de valores de politica criminal e judiciéria para a fundamentagdo de
decisdo de tamanha importancia, extrapolando-se os argumentos estritamente juridicos[ 1], que se propde
anova otica de andlise da questéo: utilizou-se o Supremo Tribunal Federal de fundamentos funcionalistas
ou, em verdade, regressou-se a embasamentos neokantistas?

Dentro do estudo da evolucdo epistemol dgica das teorias estruturantes do crime, costuma-se fazer um
agrupamento didatico e aproximado entre quatro escolas principais, cronologicamente assim
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apresentadas: causalismo classico, neokantismo, finalismo e funcionalismo[2]. Para o presente artigo,
tendo em vista o paralelo que se quer tragar, importara mais especificamente a segunda e a quarta
escolas.

No delineamento dos elementos diferenciadores das teorias do crime, aponta-se como trago proprio do
neokantismo (também chamado de teoria causal neoclassica ou de teoria teleol6gica) — para além da
construcéo de uma cul pabilidade nor mativo-psicol dgica, aspecto que ndo importa ao presente texto — a
possi bilidade de apropriacéo decisoria do fato supostamente criminoso e dalel penal com uma maior
abertura interpretativa, por meio de um critério axiologico, propondo, em lugar de uma visdo fechada,
legalista e formal, uma Gtica axiol 6gica na construgcdo decisoria do Direito Penal. Em superacdo ao
model o estritamente ontol 0gico das teorias causais classicas, propde-se a atribui¢éo de um maior peso
ao dever-ser do que ao ser, de modo que a atividade de interpretacéo do Direito Penal como um todo
poderia se dar com base em valores de politica criminal, impondo-se quase gue henhum limite a
atividade do julgador.

De outro lado, o funcionalismo de Claus Roxin — comumente denominado de funcionalismo-tel eol dgico
, em distin¢&o ao funcionalismo-sistémico de Giinther Jakobs — surge em uma tentativa de superagéo do
finalismo, que também se baseava em aspectos onticos e formais nainterpretacéo do fato tipico, ilicito e
culpavel. Segundo a proposta de Roxin, bastante inovadora na década de 1970, € a politica criminal que
deve guiar a aplicacdo do Direito Penal, em que deve prevalecer um critério de interpretacéo axiol gico
e valorativo (deontol 6gico, portanto). Desse modo, seria possivel ao juiz decidir um caso concreto com
base em um principio de politica criminal, ainda que para isso seja hecessario superar a dogmatica penal
estrita e formalista. Propde-se uma ruptura com o model o finalista ontol 6gico-dogmatico, ao mesmo
tempo em que se hega um retorno ao neokantismo, uma vez gue a proposta funcionalista se diferenciaria
pelaimposicdo de limites as atividades val orativas do julgador: os principios constitucionais de politica
criminal e afinalidade principal do Direito Penal de proteger bens juridicos.

Assentadas sinteticamente essas premissas tedricas, volta-se a perguntainicial: a partir da utilizacdo de
valores de politica criminal e judicidria para a fundamentacéo da decisio proferidanas ADCs43 e 44 é
possivel identificar um viés funcionalista do Supremo Tribunal Federal ou estar-se-ia aregressas a
fundamentos neokantistas?

De modo resumido, entende-se que o texto constitucional é claro ao condicionar a caracterizacéo da
culpa penal de alguém ao transito em julgado da deciséo penal condenatoria (artigo 5°, LVII, da
CRFB/88), diferindo-se nesse ponto da Convencéo | nteramericana de Direitos Humanos, que assegura a
presuncdo de inocéncia “ enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa’ (artigo 8.2). Nao se
admitindo a priséo de pessoa ainda ndo considerada juridicamente cul pada, a menos nos casos de prisdo
em flagrante ou cautelar, entende-se que também a execucdo da sancdo penal estaria condicionada ao
transito em julgado da condenacéo penal (entendimento afirmado pelo Supremo Tribunal Federal no HC
84.078, julgado em 2009). Sob tal otica, a possibilidade de modificacdo de tal regime juridico se daria
(i) pelaateracéo daredacdo do dispositivo constitucional, considerando que ndo se atinja o nucleo
essencial da presuncdo de inocéncia; ou (ii) pela modificacéo infraconstitucional do conceito de transito
em julgado, modificando-se a estrutura do sistemarecursal penal.

Nesse sentido, a utilizagdo de fundamentos de politica criminal em tal caso, ainda que se valha de uma
pretensdo de filtragem constitucional do Direito Penal, revela-se desrespeitadora dos principios
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constitucionais que devem delimitar a suainterpretacéo axiol6gica. Nesse ponto € que se sugere um
certo regresso a matrizes neokantistas, val orizando-se aguilo que se imagina que deveria-ser, ainda que
para tanto sgjam superados principios constitucionais expressamente dispostos. N&o se pode, sob 0
pretexto de se realizar umafiltragem constitucional do ordenamento juridico e de conferir uma 6tica
axiol 0gico-teleol bgica, ultrapassar as disposi¢des constitucionais expressas, hotadamente quando se
tratem de direitos fundamentais do acusado em processo penal.

O questionamento proposto parece se mostrar ainda mais relevante se se considerar que razdes de
politica criminal e judiciaria serviram de fundamento também para os votos vencidos, em que se
assentava a impossibilidade da execucgdo provisoria da pena privativa de liberdade. Nesses casos, porém,
parece que esses fundamentos axiol 0gicos foram contidos pel os principios constitucionais de Direito
Penal e pelos direitos fundamentais do acusado, tal como proposto por Roxin, em uma aproximacao
mais funcionalista da interpretagdo do ordenamento.

Ainda gue se concorde com o diagnostico e com a gravidade dos varios problemas que o sistema
criminal brasileiro apresenta— com o que agui expressamente se concorda—, ndo se pode fazé-los
valer aqualquer custo. O que agqui se aponta como relativo retorno a matrizes neokantistas se revela na
prética cotidiana dos tribunais brasileiros como preponderancia de subjetivismos que, em excesso e
ainda que bem intencionados, podem se mostrar perigosos ao Estado Democratico de Direito, sobretudo
guando se trata de matéria penal.

[1] Sobre arelagdo entre Judiciario e Legidlativo nainterpretacdo da Constituicdo e a resoeuti das
limitacBes ao exercicio das competéncias daquele primeiro Poder, conferir: ARABI, Abhner Y oussif
Mota. A tensdo institucional entre Judiciério e Legidativo: dialogo, controle de constitucionalidade e a
legitimidade da atuacéo do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Editora Prismas, 2015.

[2] A propdsito, conferir: GRECO, Luis. Introdugdo a dogmatica funcionalista do delito. Em
comemoracao aos trinta anos de “ Politica criminal e sistema juridicopenal” de Roxin. Revista
Brasileirade Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 8, n. 32, p. 120163, out./dez. 2000.
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