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Porciuincula: Execucao antecipada da pena € algo inconcebivel

Em um interessante e fecundo debate ocorrido na década de 90, na Universidade de Cambridge, acerca
da existéncia ou ndo de critérios de interpretacdo, o conhecido filésofo pragmatista Richard Rorty
sustentava que podemos, por exemplo, interpretar uma chave de fenda como uma ferramenta para
apertar parafusos, mas que também seria legitimo vé-la como um instrumento para abrir pacotes, ou até
mesmo como algo Util para higienizar os ouvidos. Na intervencdo que se seguiu, Umberto Eco, por sua
vez, observava, nalinha de um realismo negativo[1], que uma chave de fenda pode servir para varios
propositos, mas que certamente ndo seria “ aconselhavel” interpreta-la como algo que pudesse ser
introduzido no canal auricular, por se tratar de um objeto pontiagudo; melhor seria utilizar um cotonete,
arrematava Eco com suafinaironia[2]. Eco tinha toda razéo: ha algo na anatomia do nosso corpo e na
estrutura fisica de uma chave de fenda que ndo nos permite interpreté-la de qual quer forma.

Pode-se interpretar muito, pode-se interpretar sempre, mas ndo se pode interpretar infinitamente.
Existem limites. Ha interpretacfes inaceitavels. Nas palavras de Eco: “hainterpretagdes que ndo sdo
admitidas pelo objeto a ser interpretado”[3]. O construtivista radical imagina que arealidade sgja docil e
facilmente manipulével para se gjustar aos seus esquemas conceituais, esquecendo-se, entretanto, que,
com certafrequéncia, elaresiste e smplesmente diz: ndo![4]. Fagamos agora um Gedankenexperiment:
vamos imaginar que eu resolva pintar num muro (por meio da conhecida técnica artistica de trompe-I'oeil
) umaimagem que representa muito realisticamente uma porta aberta. Posso interpretar essaimagem
como um artificio para enganar alguém, como uma representacéo com finalidade estética etc. Entretanto,
N&0 POsso interpretar tal imagem como uma porta auténtica, pois, se tento atravessé-la, deparo-me com
um muro, e 0 meu nariz sangrando mostrara que a minha interpretacéo é equivocada5].

Pois bem. Com o presente trabal ho, pretendo justamente sustentar que o Supremo Tribunal Federal, ao
admitir que um cidad@o possa cumprir penalogo apos a decisdo condenatoria em segundo grau (e,
portanto, antes do transito em julgado da sentenca penal condenat6ria), incorreu numa evidentissima
interpretacdo aberrante. 1sso porque uma execugdo antecipada da pena € algo inconcebivel. Em outras
palavras: 0 objeto a ser interpretado (a pena) resiste & nocéo de execucdo “ antecipada’ ou “provisoria’. E
0 que se passa a demonstrar.

Algumas consider acfes preliminar es sobre osfins da pena num Estado Democr atico de Direito
Ao longo da histéria, diversas teorias foram elaboradas acerca da funcéo da pena. Elas costumam ser
alocadas em trés grandes grupos, a saber: (@) teorias absolutas ou retributivas da pena; (b) teorias
relativas da pena, podendo-se aqui mencionar as teorias da prevencéo geral (negativa e positiva) e as
teorias da prevencéo especial (negativa e positiva); e, finalmente, (c) teorias ecléticas ou unificadoras,
que trabalham com uma combinagdo das concepgdes anteriores 6]. O art. 59 do CP adotou claramente
uma concepcao eclética da pend 7]. Evidentemente, uma simples soma desses fins contraditorios seria
insatisfatéria ou mesmo contraproducente. Assim, cabe a jurisprudéncia e, em especial, a doutrina
conjugar dialeticamente os fins de retribuicdo, prevencéo geral e prevencéo especial. Nessalinha
dialética, e fazendo-se uma leitura constitucional do referido dispositivo, pode-se sustentar que a pena
deve servir afinalidades de prevencgéo geral[8] e prevencéo especial[9], tendo por limite, entretanto, a
culpabilidade do sujeito. Do contrério, estar-se-ia tratando um ser humano como um “meio paraum fim
(isto €, como um objeto) e ndo como um “fim em s mesmo”, 0 que certamente atentaria contra a sua
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dignidade[10] (art. 1°, 111 da CF). Note-se bem: embora a pena ndo possa ultrapassar a medida da
cul pabilidade do sujeito, necessidades preventivas podem permitir que ela sgja fixada aguém desse
limite. Somente umatal concepcdo, que concilia dialeticamente justica e utilidade, poderareforcar a
confianca dos cidaddos nainviolabilidade do ordenamento juridico e tera a capacidade de of erecer
aquele que praticou um fato punivel alternativas ao seu comportamento[11].

Execucéo “antecipada” da pena?

Um dos argumentos utilizados para sustentar a execucao antecipada da pena (aguele que agui nos
interessa, por fazer consideragdes a respeito das necessidades de prevencdo geral e especial) estrutura-se
da seguinte forma: a presuncéo de inocéncia (art. 5°, LVII da CF) seriaum principio (e néo umaregra),
podendo-se, portanto, aplicdlo em maior ou menor grau de intensidade quando ponderado com outros
principios; nas hipoteses de condenagéo em segundo grau, o principio da presuncao de inocéncia
adquiririamenor peso ao ser ponderado com o interesse na efetividade dalel penal. Transcrevo excerto
do voto do eminente Min. Barroso no HC 126.292/SP que expressa justamente essa otica:

“23. Nadiscusséo especifica sobre a execucao da pena depois de proferido o acordéo condenatério
pelo Tribunal competente, ha dois grupos de hormas constitucionais colidentes. De um lado, esta o
principio da presuncdo de inocéncia(...)

24. De outro lado, encontra-se o interesse constitucional na efetividade dalei penal, em prol dos
objetivos (prevencdo geral e especifica) (...)

25. (...) com a decisdo condenatéria em segundo grau de jurisdicéo, ha sensivel reducdo do peso
do principio da presuncdo de inocéncia e equival ente aumento do peso atribuido a exigénciade
efetividade do sistema pena (...)".

N&o quero aqui tecer consideragdes criticas acerca da proporcionalidade como critério de solucéo de
conflitos entre direitos fundamentaig[ 12]. Gostaria apenas de demonstrar que, narealidade, tal critério
n&o autoriza a execucdo antecipada da pena. Como se sabe, o critério da proporcionalidade lato sensu é
composto pelos subcritérios daidoneidade, necessidade e proporcionalidade stricto sensu: uma restricdo
aum direito fundamental somente sera admissivel se for idénea, € dizer, setiver a capacidade de
alcancar o objetivo perseguido; se for necessaria, € dizer, se ndo houver nenhum meio menos gravoso e
igualmente eficaz paratanto; e se for proporciona em sentido estrito, ou sgja, se 0 beneficio por ela
pretendido for maior que o custo que resulta daintromissdo no direito fundamental[13]. Pois bem. Com
adevida vénia, ndo é preciso nenhum sacrificium intellectus para que se perceba que alinha
argumentativa desenvolvida pelo eminente ministro Barroso é falha. Sendo vejamos.

(A) No gue concerne ao subcritério de idoneidade, observe-se, incialmente, que ele pressupde a fixacéo
de um propdsito legitimo, é dizer, de um propdsito que conta com a autorizacdo da Constituicdo. Muito
bem. Note-se que 0 eminente Ministro Barroso fixa como propdésito legitimo da intervencdo na area de
protecdo do principio da presuncdo de inocéncia “a efetividade dalei penal, em prol dos objetivos
(prevencdo geral e especifica) (...)”. Ocorre que a CF ndo faz mencéo alguma a finalidades de prevencédo
geral ou especial, de modo que rigorosamente ndo seria possivel considera-las como propdsitos
legitimos. A nossa Carta Magna contém exclusivamente, por assim dizer, um “conceito negativo de
pena’, proibindo a pena de morte, de caréter perpétuo, de trabalho forgado, de banimento e penas cruéis.
Apenas 0 art. 59 do CP refere-se aos fins de retribuicdo, prevencdo geral e prevencado especial. Ai ja
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temos um problema que afeta gravemente o exame da idoneidade. Mas ndo é somente isso: aidoneidade
de um meio para alcancar um proposito legitimo depende de uma conex&o empiricamente comprovavel
entre ambogs[14]. Ocorre que, em seu voto, 0 eminente ministro Barroso parte de uma hipotese que
carece de comprovacao empirica, qual sgja, a de que a execucao antecipada da pena possui a capacidade
de fomentar os fins de prevencéo geral e especial. Em suma: ndo € possivel asseverar que a execucdo
antecipada da pena é iddnea para al cancar efeitos preventivos, por absoluta auséncia de base empirica
paratanto.

Independentemente de dados empiricos, e num mero exercicio de elucubracéo, serialogicamente
coerente sustentar gque a execucgao antecipada da pena em nada contribui para fins de prevencdo geral ou
especial. A execugao antecipada da pena néo sera capaz de reforcar a confianca dos cidadéos no sistema
dejustica criminal (prevencéo geral positiva). Com efeito, in the long run, impactara negativamente a
consciéncia coletiva o fato de que alguns individuos condenados em segundo grau acabaram por ser
absolvidos no STJ ou mesmo no STF, e que, portanto, sofreram uma puni¢ao injusta. 1sso
inevitavelmente produzira um sentimento geral de consternacéo e profundo descrédito nas instituicoes.
Ainda gue sgjam poucos 0s casos de reversibilidade da condenagéo em segundo grau, como demonstram
as estatisticas, eles seguramente terdo forca suficiente para causar umaimpressao generalizada de
arbitrariedade e inseguranca. Qual quer sensacdo de impunidade dara lugar aum sentimento de
iniquidade.

Ademais, seriaimpossivel pretender alcancar qualquer finalidade de ressocializacéo (prevencdo especial
positiva) por meio da execugdo antecipada da pena. Como se sabe, uma pena que pretenda of erecer ao
autor de um fato punivel alternativas ao seu comportamento somente poderater alguma eficacia, por
obvio, se contar com a sua cooperacdo. Uma socializacdo forcosa ndo somente violaria o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, como também seriaineficaz. E o que dizer entdo de uma
execucao antecipada da pena? Ora, ainda que o sujeito tenha sido condenado em segundo grau,
indubitavel mente conservara a esperanca na reversibilidade de sua situacdo no STJ ou no STF (por
menores gue sejam as chances de isso ocorrer!), de forma que seriaimpossivel contar com a sua
cooperacao para fins de ressocializacdo. Em suma: a execucao antecipada da pena apresenta-se como
uma estratégia absol utamente ineficaz pararealizar afungdo de prevencao especial positiva.

Parece indubitavel que a execucdo provisdria da penaja esbarra no subcritério daidoneidade. De
gualquer sorte, mesmo que se pudesse considerar que a execucao provisoria da pena constitui um meio
idéneo para atingir fins de prevencéo geral e especial, 0 que se admite apenas para argumentar, o certo é
gue elando resistira aos subcritérios da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

(B) No que serefere ao subcritério da necessidade, ndo se encontra no voto qualquer reflex&o, por
minima que segja, acerca da existéncia ou ndo de meios Menos gravosos para se alcancar (com amesma
eficacia) o proposito pretendido. Simplesmente, pressupde-se 0 que se deveria demonstrar.

(C) No que diz respeito ao critério da proporcionalidade stricto sensu, parece-me bastante problemético
concluir que a efetividade do sistema penal teria um peso maior do que a presuncdo de inocéncia. Ora, a
presuncdo de inocéncia é amais lidima expressdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11 da CF)[15
]. E importante observar que a CF, a0 agasalhar a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democrético de Direito, fez uma opcéo essencia acerca dajustificacéo do
préprio Estado, reconhecendo que este existe em fungéo da pessoa humana, e ndo o contrario[16]. Note-
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se também que a dignidade da pessoa humana ndo consta “ comodamente” no rol das garantias
fundamentais, tendo sido elevada, insista-se, a condi¢do maxima de fundamento do Estado Democratico
de Direito[17]. A dignidade da pessoa humana alcanga, assim, em nossa Carta Maior, a excelsa categoria
de vaor juridico supremo.

1 Cfr. Eco, Di un realismo negativo in De Caro/Ferraris (edts.), Bentornata Realta. 11 nuovo realismo in
discussione, Torino, 2012, pags. 93 e ss. Sobre os diversos tipos de realismo (inclusive o negativo), cfr. a
impressionante col etnea de artigos coordenada por Markus Gabriel, Der Neue Realismus, Berlin, 2014,
em especial o trabalho do préprio Eco intitulado Gesten der Zurtickweisung. Uber den Neuen Realismus
(pégs. 33 ess.).

2 Eco, Reply in Callini (edt.), Interpretation and Overinterpretation, Cambridge, 1992, pags. 145 e ss.

3 Eco, Di un realismo negativo, pag. 105.

4 Cfr. Ferraris, Realismo Positivo, Torino, 2013, pag. 21.

5 O exemplo é de Eco, Di un realismo negativo, pags. 93 e ss.

6 Para uma andlise detalhada dessas teorias cfr., por exemplo, Roxin, Strafrecht. AT 1, 42ed., Minchen,
2006, 8§ 3/1 e ss.; Jakobs, Strafrecht. AT, 22ed., Berlin/New York, 1993, § 1/1 e ss.; Jescheck/Weigend,
Lehrbuch des Strafrechts. AT, 52ed., Berlin, 1996, pags. 63 e ss.; Greco, Lebendiges und Totesin
Feuerbachs Straftheorie, Berlin, 2009, em especial, pags. 274 e ss.; Pawlik, Person, Subjekt, Birger: Zur
Legitimation von Strafe, Berlin, 2004, passim.

7 Cfr. Tavares, A situagdo carceré&riano Brasil in Tavares/Prado, O Direito Penal e o Processo Penal no
Estado de Direito, Florianopolis, 2016, pags. 213 e ss.; Martinelli/de Bem, Li¢des fundamentais de
Direito Penal, 32 ed., Sdo Paulo, 2018, pag. 714.

8 N&o se deve pretender que a pena alcance afinalidade de prevencgéo geral por meio da simples ameaca
ou intimidacéo (prevencdo geral negativa). |Sso seria, paratomar uma conhecida critica de Hegel a
Feuerbach (Grundlinien der Philosophie des Rechts, Berlin, 1821, § 99), tratar um cidad&o como um céo
contrao qual se levanta umavara, e ndo como um ser livre. Num Estado Democrético de Direito, a
prevencao geral somente pode ser exercida através da reafirmacéo das convicgdes juridicas
fundamentais da sociedade (prevencdo geral positiva). Realmente, um Estado que consagra como
valores primordiais a dignidade do ser humano, aliberdade, ajustica etc., ndo pode tratar de prevenir
delitos mediante uma continua e desenfreada ameaca aos seus cidaddos.
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9 O art. 1°da LEP fala claramente em ressocializagdo (prevencado geral positiva).

10 Esta é a classica objecao de Kant asteorias utilitarias da pena, Die Metaphysik der Sitten,
Konigsberg, 1797, pags. 453 e ss.

11 Adoto, portanto, a teoria dial ética unificadora de Roxin, Strafrecht. AT |, § 3/33 e ss.

12 Cfr., por exemplo, Habermas, Faktizitdt und Geltung, 42 ed., Frankfurt a M., 1994, pags. 309 e ss.

13 Cfr. Alexy, Theorie der Grundrechte, Frankfurt a. M., 1985, pags. 100 e ss.; Clerico, Die Struktur der
Verhdtnismassigkeit, Baden-Baden, 2001, passim.

14 Cfr. Dimoulis/Martins, Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, 4% ed., Sd0 Paulo, 2012, pags. 194 e
ss.

15 Bernal Pulido, El Derecho de |os derechos, Bogota, 2005, pag. 368.

16 Sarlet, Comentérios ao art. 1°, I11 in Canotilho/Mendes/Sarlet/Streck (Coords.), Comentérios a
Constituicdo do Brasil, S0 Paulo, 2013, pag. 124.
17 Sarlet, Comentérios ao art. 1°, I11, pags. 124-125.
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