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O PRINCIPIO DA PRESUNGAO DA INOCENCIA,E A EXECUGAO ANTECIPADA
DA PENA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

THE PRINCIPLE OF THE PRESUMPTION OF INNOCENCE AND THE
PRELIMINARY EXECUTION OF THE PENALTY IN BRAZILIAN LEGAL
ORDINANCE

Ericka Fernanda Candido da Silva’
RESUMO

Com a positivagdo do principio da presungado de inocéncia na Constituicdo da
Republica Federativa de 1988 o constituinte originario dispés que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria.
Contudo, no ano de 2016 o Supremo Tribunal Federal considerou que a garantia da
presungado de inocéncia ndo era violada com a execugao provisoria da pena. Diante
disso, o presente artigo ira analisar a constitucionalidade da execugao antecipada da
pena no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, serdo analisados os principios
juridicos no que diz respeito a sua evolugao histérica, normatividade e diferenciagao
entre as regras juridicas. Também analisar-se-a o principio da proporcionalidade
como instrumento habil a solucionar os conflitos principioldgicos. Além disso, sera
realizada a pesquisa acerca da garantia da presuncdo de inocéncia em relagao a sua
origem histérica, positivagdo no ordenamento juridico brasileiro, a sua aplicagdo no
direito comparado e o seu conceito e alcance a partir do disposto no art.5, inciso LVII
da CFRB/1988. Para viabilizar o presente artigo utilizar-se-a o método observacional,
com abordagem descritiva e explicativa e quanto ao meio a ser utilizado ela sera
bibliografica e documental. Ao final, conclui-se pela inconstitucionalidade da execugao
provisoria da pena.

Palavras chaves: Presuncao de inocéncia. Execugao proviséria. Transito em julgado.
Efetividade do direito penal.

ABSTRACT

With the adoption of the principle of presumption of innocence in the Constitution of
the Federative Republic of 1988, the original constituent ordered that no one will be
considered guilty until the final res judicata. However, in 2016 the Federal Supreme
Court considered that the guarantee of the presumption of innocence was not violated
with the provisional execution of the sentence. Therefore, this article will analyze the
constitutionality of the anticipated execution of the sentence in the Brazilian legal
system. To this end, the legal principles will be analyzed with respect to their historical
evolution, normativity and differentiation between the legal rules. The principle of
proportionality will also be examined as a useful tool to solve the conflicts of principles.
In addition, research will be carried out on the assurance of the presumption of
innocence in relation to its historical origin, positivation in the Brazilian legal system,
its application in comparative law and its concept and scope from the provisions of
article 5, item LVII of CFRB / 1988. In order to make this article feasible, the
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observational method will be used, with a descriptive and explanatory approach and
as to the medium to be used, it will be bibliographical and documentary. In the end, the
provisional execution of the sentence is unconstitutional.

1 INTRODUGCAO

Resultante dos ideais iluministas do final do século XVIIl a garantia da
presuncgdo de inocéncia consiste em um direito fundamental legitimado pelos ideais
do estado democratico de direito na medida em que confere um estado de inocéncia
e que impde limites ao Estado no decorrer da persecucéo penal. Trata-se de um dos
mais importantes valores politico-ideolégicos do estado brasileiro, pois através do
tratamento condigno conferido ao réu ha garantia da dignidade da pessoa humana.

A garantia da presuncdo de inocéncia ganhou destaque no ordenamento
juridico brasileiro a partir da adesao do pais a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948, cujo artigo 11.1 a regulamentou expressamente. Hodiernamente &
positivada no inciso LVII, do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
a qual dispde que ninguém sera considerado culpado antes do transito em julgado de
sentencga condenatéria.

N&o obstante a isso, o Supremo Tribunal Federal desde a promulgacdo da
Carta Maior de 1988 até o ano de 2009 entendia que a presunc¢do de inocéncia nao
impedia a execucgao da sentenga condenatdria quando confirmada pelo segundo grau
de jurisdicdo, ainda que pendentes os recursos especiais e extraordinarios. No
entanto, com o julgamento do Habeas Corpus 84078/MG, no ano de 2009, o STF
mudou de posicionamento, pois entendeu que a execugao provisoria da pena infringia
o disposto no inciso LVII, do art. 5° da CFRB/1988. Mesmo diante dessa virada
jurisprudencial, em 2016 o plenario do STF passou a entender que a presuncgao de
inocéncia ndo impede o cumprimento da pena ainda que nao tenha ocorrido o transito
em julgado da decisdo condenataria.

Em razdo dessa oscilagao jurisprudencial, surge a necessidade de serem feitas
analises concernentes ao conceito e alcance da presungdo de inocéncia e a
possibilidade juridica da execugéo provisoria da pena no ordenamento brasileiro.

Desse modo, indaga-se: € possivel a execugao provisoria da pena apos o duplo
grau de jurisdicdo, ainda que pendentes 0s recursos especiais e extraordinarios,
levando-se em consideragao o disposto no art.5°, inciso LVII da CFRB/19887

A fim de responder esse questionamento, faz-se necessario analisar a evolugao
e normatividade dos principios e a sua diferenciagdo entre regras juridicas, assim
como instruir-se sobre o principio da proporcionalidade.

Feito isso, estudar-se-a a origem da presungéo de inocéncia, sua previsao no
ordenamento juridico brasileiro, sua regulamentagao no direito comparado e por fim o
seu conceito e alcance na Constituicao brasileira.

A partir disso, restara que a execucdo proviséria da pena no ordenamento
juridico brasileiro nao é possivel tendo em vista a opgéo do legislador constituinte em
exigir o transito em julgado para o inicio do cumprimento da pena.

Para viabilizar a presente pesquisa utilizar-se-a o método observacional, com
abordagem descritiva e explicativa, uma vez que ira analisar as caracteristicas de
determinado fenédmeno juridico. Quanto ao meio a ser utilizado, a pesquisa realizar-
se-a por meio dos procedimentos bibliografico e documental, posto que, a base deste
trabalho sera materializada através da analise da literatura e textos normativos sobre
o tema.



Ao final, conclui-se que os objetivos foram atendidos e a pergunta resta
respondida com confirmacdo da hipotese, indicando que a execugéo provisoéria da
pena é inconstitucional no ordenamento juridico brasileiro

2 DOS PRINCIPIOS JURIDICOS

2.1 EVOLUCAO E NORMATIVIDADE

Hodiernamente os principios sao considerados como normas juridicas, visto
que estdo no topo do ordenamento juridico, ndo servindo apenas como fonte
supletiva, ja que sdo considerados como normas aptas a aplicar o direito quando
demandados, além de servirem como fontes interpretativas de todo o ordenamento
juridico. E o que se verifica na medida em que abandonaram o papel puramente
axiolégico e falta de efetividade juridica.

Para ter reconhecida a sua normatividade, constata-se que os principios
passaram por um longo percurso histérico para alcanga-la. Segundo o autor Paulo
Bonavides (2012), os principios no periodo jusnaturalista, época marcada pelos
pensamentos do direito natural, eram mera abstracao filoséfica, sendo duvidoso o seu
carater normativo, ja que praticamente nao existia. Tratava-se de ideias abstratas
inspiradas nos ideais de justica.

Posteriormente, no denominado periodo positivista, os principios passaram a
ingressar nos cédigos como fonte subsidiaria, conferindo completude ao ordenamento
juridico quando este apresentasse lacunas, no entanto, ainda ndo possuiam
normatividade. Nesse periodo, percebe-se que reputavam-se como existente apenas
o direito posto pelo Estado, o qual era exteriorizado por regras. Dessa forma,
verificava-se, a ineficacia dos principios, uma vez que eles nao integravam o
ordenamento juridico, isto é, ndo eram normas aptas a serem aplicadas a demandas
judiciais, posto que, s6 eram aplicados quando ndao houvesse uma regra a
regulamentar um caso em concreto.

Apenas com o pos positivismo, no periodo compreendido entre o século XX e
que se acentuou apos a segunda guerra mundial, que houve o reconhecimento da
juridicidade dos principios, tendo em vista a posicao juridica a que foram elevados,
vez que, nesse momento estavam no topo das constituicées, conferindo a mesma
unidade, sistematicidade e dimenséo axiolégica valorativa (BONAVIDES, 2012).

2.2 DIFERENCIACAOQ: REGRAS E PRINCIPIOS

Reconhecida a normatividade dos principios juridicos, torna-se crucial a sua
diferenciacdo em relagao as regras, tendo em vista que se trata de duas espécies
distintas de norma juridica. Em relagao aos critérios diferenciadores, destacam-se na
doutrina as teorias baseadas na distingao fraca, na distin¢ao forte e da conformidade
que rejeita por completo a possibilidade de diferenciagéo entre regras e principios.

A teoria da distingdo fraca, defendida por autores como Josef Esser, Karl
Larenz e Claus-Wilhelm Canaris, é a tese que estabelece como critério diferenciador
o grau de abstragao e indeterminagao atribuidos aos principios. Além disso, informam
que os principios serviam como fundamento para a tomada de decisdo. Nessa
perspectiva, Humberto Avila (2005) afirma que na concepgédo de Canaris ha dois
critérios diferenciadores entre principios e regras. O primeiro seria o conteudo



axiologico, pois diferentemente das regras, os principios possuiriam carater mais
valorativo necessitando para tanto das regras para a sua concretizagdo. O segundo
diz respeito ao modo de interagdo com outras normas, uma vez que 0s principios
seriam aplicados através de uma interpretagao sistematica do ordenamento juridico.

A tese da distingao forte tem como precursores os autores Ronald Dworkin e
Robert Alexy. Dworkin (2007) em seus estudos revela que a distingao entre regras e
principios € revelada a partir do plano légico. Diante disso, esclarece que as regras
sdo normas juridicas aplicadas a maneira do tudo ou nada, mediante a
correspondéncia dos fatos ao respectivo texto normativo. Além disso, relata que em
casos de conflitos entre regras, uma delas nao sera valida, pois ira ser revogada do
sistema juridico mediante a observancia de critérios estabelecidos pelo préprio
ordenamento, como o cronolégico, o da hierarquia ou o da especialidade.

Nesse sentido:

“Se duas regras entram em conflito, uma delas n&o pode ser valida. A decisao
de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada,
deve ser tomada recorrendo-se a consideragées que estdo além das proprias
regras. Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras
regras, que dao procedéncia a regra promulgada pela autoridade de grau
superior, a regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou
outra coisa desse género”. (DWORKIN, 2007, p.43)

No tocante aos principios, o referido autor os define como normas que
estabelecem padrées a serem atingidos em busca da justica e equidade. Trata-se, de
normas caracterizadas pela sua importancia ou peso e que em casos de conflitos entre
essa espécie normativa devera ser levado em consideragado para a sua solugao a
relevancia juridica de cada um no caso em concreto, devendo prevalecer aquele
principio que tem peso maior.

Alexy (2008), informa que o critério mais utilizado para a diferenciagéo entre
principio e regras € o da generalidade na medida em que os principios sdo
caracterizados como normas de alto grau de generalidade, enquanto que as regras
sdo normas com menor grau de abstragdo. Entretanto, ele afirma que o critério de
distingao entre principios e regras é o qualitativo, na medida em que os principios s&o
normas que ordenam algo a ser cumprido, estando limitados por situagdes faticas e
juridicas, enquanto que as regras sao normas que serao sempre aplicadas, nao
havendo entre estas limites faticos e juridicos que impossibilitem a sua aplicagao, ou
€ valida e entdo aplica-se a regra, ou invalida, sendo por consequéncia excluida do
ordenamento juridico. Assim relata Alexy (2008, p.90) in verbis:

“Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato que
a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente de possibilidades
faticas, mas também juridicas (...) Ja as regras sdo normas que sao sempre
ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos”.

Do exposto, percebe-se que as classificagbes de Dworkin e Alexy se
complementam. Tal fato fica evidente na medida em que definem as regras como
normas que além de possuirem a hipétese de incidéncia preveem a consequéncia
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juridica, enquanto que classificam os principios como normas valorativas que
determinam obrigacdes e direitos a serem realizados. Quanto a aplicagéo, eles
afirmam que as regras sao aplicadas desde que haja a subsuncgao dos fatos a norma,
isto é, ocorrida a hipotese de incidéncia aplica-se obrigatoriamente a consequéncia
juridica. Ja os principios seriam aplicados mediante a técnica da ponderagéo,
observando as limitagdes faticas e juridicas para sua aplicagdo no caso concreto.

No que diz respeito aos conflitos entre regras, a solugao aconteceria a partir
de determinados critérios estabelecidos pelo préprio ordenamento, como o da
hierarquia e o da especialidade. Ja em relagéo aos conflitos principioldgicos a solugédo
ocorreria a partir da harmonizagao dos principios prevalecendo aquele que fosse mais
preponderante no caso em analise.

A teoria da conformidade defende que ndo ha distingdo entre regras e
principios, uma vez que se trata de modos diferentes de interpretagdo em relagéo ao
texto normativo. Um dos expoentes dessa teoria € Humberto Avila (2005) que em sua
obra denominada Teoria dos Principios defendeu a tese de que, através de um mesmo
dispositivo normativo é possivel construir mais de uma norma juridica, seja esta, regra,
principio ou postulado. Segundo o autor, a partir de perspectivas diferentes de
interpretacdo da norma juridica chega-se tanto a regras como principios, relatando
que:

“Ao invés de alternativas exclusivas entre as espécies normativas, de modo
que a existéncia de uma de uma espécie excluiria a existéncia das demais,
propbe-se uma classificagdo que alberga alternativas inclusivas, no sentido
de que os dispositivos podem gerar, simultaneamente, mais de uma espécie
normativa” (AVILA, 2005, p.60).

Mesmo tendo feito essa consideragéo, verifica-se que o autor, ainda
estabeleceu critérios diferenciadores entre regras e principios. Segundo Avila (2005)
as regras s&o normas caracterizadas pelo eminente teor descritivo tendo em vista que
estabelecem proibigdes, permissdes e obrigagdes e que a sua aplicagdo ocorre a
partir da subsuncao dos fatos a regra. Quanto a aplicagédo das regras, ele informa que
0 que se deve levar em consideragao € a construgao conceitual dos fatos em relagao
ao disposto na norma, bem como a finalidade que Ihe da suporte. Assim, o autor
conclui que as regras sao normas preliminarmente decisivas e abarcantes, pois geram
uma solucgao especifica para o caso. Ja em relagao aos principios, ele afirma que elas
sao normas altamente finalistas, pois estabelecem fins relevantes a serem
perseguidos. Em relagcdo a sua aplicagéo, relata que deverdo ser levados em
consideracdo os efeitos das medidas tidas como eficazes para alcangcar o fim
esperado pelo principio. E no que diz respeito a sua contribuicdo para a tomada de
decisao, esclarece que se trata de normas que ndo geram uma solugdo especifica
para o caso concreto.

Em contrapartida, o autor Aulis Aarnio (1997) foi mais longe, pois relatou que
nao é possivel haver a distingdo entre as expressoes linguisticas de um texto entre
regras e principios antes do processo interpretativo. Para tanto, afirma que o carater
dedntico é presente tanto nas regras como nos principios. Além do mais, informa que
ndo €& caracteristica exclusiva das regras o grau de precisdo ou de determinagéo,
assim como néo é a indeterminagao caracteristica distintiva dos principios. Quanto ao
modo de aplicagdo esclarece que, tanto as regras como os principios podem ser
aplicados mediante a técnica da ponderagdo, sem que tenham de ser declarados
invalidos.
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Diante dessas consideragdes a respeito da distingdo entre principios e regras,
percebe-se que a diferenciagdo entre essas espécies normativas ocorrera apés a
intepretacao do texto normativo, uma vez que séao relativizados os critérios utilizados
para distingui-los. Isso se verifica, pois ndo se diferencia os principios e as regras
apenas levando em consideragdo o teor descritivo que esta espécie normativa
apresenta, ja que existem regras que nao sao dessa forma, pois ndo sado téao
inteligiveis como as demais. Isso evidencia-se nos casos de regras que possuem um
teor mais abstrato, as quais necessitam de um processo interpretativo maior do
operador do direito para que ocorra a subsungao dos fatos a norma.

Além disso, ndo se aplicam apenas os critérios da generalidade e
indeterminagdo para distingdo dos principios em relagao as regras, uma vez que ha
principios que possuem o seu dmbito de atuagéo e aplicacdo delimitado. Ressalta-se
ainda que, quanto ao modo de aplicagédo, ha regras que sédo aplicadas mediante a
técnica da ponderagéo, pois diante de um conflito normativo, seja com um principio
ou outra regra, podera nao ser aplicada e nem por isso sera excluida do ordenamento
juridico.

Assim, a diferenciagdo entre regras e principios depende da interpretacéo da
norma em questdo observando-se todas as particularidades apresentadas. Desta
forma, nota-se que nao ha critério unico pré-estabelecido para a distingdo das regras
e principios.

2.3 O DEVER DA PROPORCIONALIDADE

Inicialmente cumpre registrar a controvérsia acerca da classificagdo do dever
da proporcionalidade. Levando-se em consideracao a teoria fraca de distingdo entre
principios e regras, a proporcionalidade é classificada como principio, pois trata-se de
uma espécie normativa que resguarda os direitos fundamentais em face do poder
estatal.

Por outro lado, levando-se em consideragao o critério qualitativo da norma, a
proporcionalidade € definida como regra, uma vez que é aplicada através da
observancia das suas maximas: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, que sao aplicadas mediante subsuncao. No entanto, ha autores como
Humberto Avila (2005), que classifica o dever da proporcionalidade como postulado,
uma vez que este ndo se enquadraria como principio ou regra. Isso se justifica na
visao do autor, visto que a proporcionalidade n&o € uma norma que impde um dever
gradual, pois a sua estrutura normativa estabelece uma unica forma de aplicacao.
Além do mais, para ele, a proporcionalidade nao consiste numa norma que estabelece
qual conteudo € relevante a conduta humana ou aplicagao de outras normas.

Feitas essas consideragdes, € importante registrar que a doutrina majoritaria e
a maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal denomina o dever da
proporcionalidade como principio. Diante do exposto, e levando-se em conta o fato de
que o presente artigo ndo tem o objetivo definir a natureza da proporcionalidade,
denominar-se-a o dever da proporcionalidade como principio.

Destarte, em relagdo aos conflitos principioldgicos, situagdo a qual ocorre a
contraposicao de dois ou mais principios aplicaveis ao mesmo caso, observa-se a
aplicagao do principio da proporcionalidade na jurisprudéncia brasileira. No que diz
respeito ao seu conceito, verifica-se que este consiste em um instrumento de solugdo
entre colisbes de direitos fundamentais. Essa colisdo se da em razéo da instituicao
simultédnea de direitos e garantias individuais que s&o inconciliaveis entre si em
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determinados casos. Nessa perspectiva, Avila (2001, p.26) alega: “O direito tutela
bens que se dirigem a finalidades muitas vezes antagdnicas, cuja concretizacédo exige,
porque ha correlagdo, uma ponderagéao dialética ou proporgéo”.

Ademais, o principio da proporcionalidade expressa-se numa exigéncia positiva
e material relacionada ao conteudo de atos restritivos de direitos fundamentais, de
modo a determinar a preferéncia de determinado direito em detrimento de outrem.
Trata-se de uma forma por meio da qual afere-se que norma ira prevalecer e em que
medida. Nas palavras de Roberta Negrao Pereira Costa:

“A proporcionalidade é frequentemente utilizada como forma de aferir a
legitimidade de restrigbes a direitos, ou seja, um limite a atuag&o estatal, que
deve ser também proporcional, no sentido de obrigar ao ente estatal, quando
da sua atuacao, escolher os meios adequados e necessarios a consecugao
de determinado fim de modo a menos restringir direitos fundamentais.
Portanto, a atuagao estatal limitadora de direitos fundamentais deve observar
nao apenas a previsdo e admissibilidade constitucional, mas também a
proporcionalidade das restriges estabelecidas” (COSTA, 2017 p.13).

Nesse sentido, no julgamento habeas corpus 82-424, pelo plenario do STF, em
que se discutia os limites da liberdade de expresséao frente ao principio da dignidade
humana, o ministro Gilmar Mendes ressaltou que nos casos que envolvam colisées
entre direitos fundamentais deve-se recorrer ao principio da proporcionalidade, pois:

“Constitui uma exigéncia positiva e material relacionado ao conteddo de atos
restritivos de direitos fundamentais, de modo, a estabelecer um limite do limite
ou uma proibicdo do excesso nas restricdes de tais direitos fundamentais”
(HC 82 424, 2003, p. 21/22).

Concluindo o seu voto, Gilmar Mendes ressaltou que o principio da
proporcionalidade € uma solucao existente para estabelecer restricbes aos direitos
fundamentais. No mesmo sentido, o ministro Mauricio Correia no discorrer de seu
voto, no habeas corpus supracitado, esclareceu que nao ha principio juridico
incondicional que nao se possa impor nenhuma restricdo. Ademais, afirmou a
necessidade de aplicagdo da ponderagao aos principios colidentes no caso em
concreto, pois € dessa maneira que sera verificado qual principio ira ser determinante.
Da mesma forma, argumentou o ministro Celso de Melo no habeas corpus
mencionado, ja que no que diz respeito a colisdo de direitos fundamentais ele informou
que: “A colisdo ha de ser equacionada, utilizando-se de método da ponderacéo de
bens e valores, de tal forma, que a existéncia de interesse publico na revelagéo e no
esclarecimento da verdade (...)” (HC 82 424, 2003).

No que concerne a aplicabilidade do principio da proporcionalidade, deve-se
levar em consideragdo as suas subdivisbes para que haja a restricdo de um
determinado principio em detrimento do outro, sao eles: a adequagédo, a necessidade
e a proporcionalidade em sentido estrito. Antes de tudo é importante esclarecer que
ha uma relagdo harmoniosa e cumulativa entre os subprincipios da proporcionalidade
de modo que sé ocorrera a analise da proporcionalidade em sentido estrito uma vez
preenchidos os requisitos da adequagéo e necessidade.
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A adequacao verifica se o principio que ira ser aplicado e que prevalecera em
detrimento de outrem é apto para alcangar e fomentar o objetivo desejado. Trata-se
de um juizo de conformidade entre o meio utilizado e o resultado a ser alcangado.

Para ilustrar o sub principio descrito, cita-se como exemplo a Lei seca, a qual
proibe dirigir sob influéncia de alcool. Trata-se de uma medida que restringe o ambito
da liberdade individual do individuo e que foi criada com o objetivo de reduzir o numero
de acidentes no transito. Diante disso, analisar-se-a se o objetivo pretendido é
alcangcado com a proibicdo imposta. Percebe-se que sim, pois uma parcela
significativa de acidentes de transito acontecem em razdo dos motoristas estarem
alcoolizados. Desta forma, o meio utilizado € apto a fomentar o objetivo pretendido.

Outro caso pratico, dessa vez utilizado Virgilio Afonso (2002), é o julgamento
da Acdo direta de constitucionalidade 9-6. Na referida acg&o discutia-se a
constitucionalidade dos arts. 14 a 18 da MP 2152-2, uma vez que esses dispositivos
legais disciplinavam metas de consumo de energia elétrica bem como a interrupgéo
de energia caso ndo se desse o cumprimento das metas preestabelecidas. Nas
palavras do autor o objetivo da medida proviséria era:

“(..) compatibilizar a demanda e a oferta de energia elétrica, de forma a evitar
interrupgdes intempestivas ou imprevistas do suprimento de energia elétrica”
(SILVA, p. 15-16).

Nessa perspectiva, assevera:

“E questiondvel se a previsdo de suspensdo do fornecimento de energia
elétrica, nos moldes previstos pela MP 2152-2, é medida adequada - ou a
mais adequada - para que sejam completamente evitadas "interrupgdes
intempestivas ou imprevistas do suprimento de energia elétrica". Mas é
inegavel que, devido ao seu carater coercitivo, a medida pressiona os
consumidores a economizar energia elétrica e, ainda que, sozinha, ndo seja
necessariamente capaz de evitar as interrupgdes no fornecimento de energia,
colabora para que esse objetivo possa ser alcangado. Destarte, pode-se
dizer que as medidas previstas nos arts. 14 a 18 da MP 2152-2 sao
adequadas, nos termos exigidos pela regra da proporcionalidade”

(SILVA, 2002, p. 15-16).

Ante o exposto, percebe-se que o objetivo da medida provisoria em diminuir o
consumo de energia elétrica € alcangavel através das metas de consumo e sangbes
estabelecidas pela referida MP, sendo, dessa forma, a restricdo imposta adequada.

A necessidade determina que a restricdo a determinado bem/principio seja
insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz. Em suma, a
necessidade consiste em verificar se ndo ha outra medida menos gravosa a alcancgar
o resultado desejado. Citando o exemplo da Lei seca, constata-se que a intervengéo
na esfera individual do individuo é necessaria, pois hdao ha outro meio menos gravoso
do que a proibigao de dirigir sob o uso de alcool.

Ja a proporcionalidade em sentido estrito leva em consideracgao a intensidade
da restricdo ao direito fundamental atingido e os beneficios trazidos com o direito
fundamental que esteia a adogao da medida restritiva.

Observa-se, entdao, que na realidade a proporcionalidade em sentido estrito
realiza a ponderagdo entre os danos causados em decorréncia da restricdo de um
direito fundamental com as vantagens decorrentes do atingimento do objetivo
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pretendido. Dessa forma, sera desproporcional a restricdo de um direito fundamental
quando os beneficios trazidos com o objetivo pretendido n&o forem suficientes para
justificar a restricdo ao direito atingido. Portanto, somente com a observancia dos
requisitos acima mencionados podera ocorrer a restricdo de um principio em face de
outro valor fundamental.

3 DO PRINCIiPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA

3.1 ORIGEM

Resultante dos ideais iluministas do final do século XVIII, a presungao de
inocéncia surge como retaliagdo as normas processuais penais da época do regime
absolutista. Tratou-se de um periodo marcado pelo autoritarismo, o qual ndo garantia
nenhum direito aquele que era acusado, de modo que, com apenas alguns indicios
da pratica delituosa, o Estado ja estava apto a considera-lo culpado, vigendo, dessa
forma, a presuncgao da culpa.

Dentre os ideais do iluminismo destaca-se a importancia que passou a ser
conferida ao ser humano, pois nesse periodo ele se tornou o centro e finalidade do
Estado, uma vez que os objetivos e fins a serem alcangados por este estavam
centrados nos interesses sociais da populagdo. Nesse contexto, foi promulgada a
Declaracao de Direitos do Homem do Cidadao de 1789, a qual em seu artigo 9°, dispés
que: “Todo homem deve ser presumido inocente, e se for indispensavel deté-lo, todo
rigor que ndo seja necessario (para submeter a pessoa), deve ser severamente
reprimido por lei”.

Da analise do artigo supracitado, depreende-se o reconhecimento, por parte
daqueles que aderiram a declaragao, de valores essenciais ao ser humano, na medida
em que presumiram a inocéncia do acusado que até entdo era tido como culpado. No
entanto, ndo ha nenhum condicionamento temporal a formacdo da culpa nem os
elementos necessarios para sua constituicao.

Posteriormente a esse marco historico, a Declaragcédo Universal dos Direitos dos
Homens de 1948 da Organizagdo das nagbdes Unidas (ONU), influenciada pelos
principios norteadores do iluminismo, também disp0s expressamente acerca da
garantia da presuncao da inocéncia. Nesse sentido prescreve o art. 11, 1:

“Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com alei,
em julgamento publico, no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa”.

Analisando o artigo supracitado, constata-se a implementagéo de determinados
direitos que aperfeicoam o sentido e alcance da presungdo de inocéncia, como a
publicidade dos julgamentos e a ampla defesa.

Outro diploma de suma importancia para a concretizagao dos direitos humanos
e que também reconheceu e disciplinou a garantia da presungéo de inocéncia foi o
Pacto de Sao José da Costa Rica, que em seu artigo 8°, 2, dispbs que “toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa”. Observa-se que o Pacto de S&o José da Costa Rica
regulamentou a presungao de inocéncia da mesma forma que a Declaragéo Universal
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dos Direitos dos Homens na medida em que a reconheceu e limitou o seu alcance até
a formacgao da culpa, que seria provada através de um processo legal.

Em relacdo as organizacdes de ambito regional, a Convencao Europeia de
Direitos Humanos, subscrita em Roma, em 4 de novembro de 1950, foi de suma
importancia na consolidagao do estado de inocéncia ha medida que a regulamentou:
“Qualquer pessoa acusada de uma infracdo presume-se inocente enquanto a sua
culpabilidade n&o tiver sido legalmente provada” (art.6,2).

A partir desses documentos, verifica-se que o0s principais tratados e
convengodes internacionais de direitos humanos reconheceram e dispuseram a
presungdo de inocéncia, apesar de nao estabelecerem o0s seus elementos
constitutivos e de condiciona-la apenas até o momento de formagao da culpa.

3.2 DA PREVISAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Alguns autores afirmam que a garantia da presung¢ao de inocéncia sé veio a
ser reconhecida e consequentemente observada no ordenamento juridico brasileiro
com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido, o autor
Fernando Tourinho (2010), argumenta que apesar da previsdo implicita da presungéo
de inocéncia com a adesao do Brasil a Declaragédo Universal dos Direitos do Homem
em 1948, ela ndo existia no ordenamento juridico brasileiro, pois “os réus continuaram
sem o direito de apelar em liberdade”, além disso, quando o réu era absolvido na
sentencga penal, se a pena cominada fosse igual ou superior a oito anos, no seu grau
maximo, aquele que até entao tinha sido absolvido iria continuar preso até o transito
em julgado.

Nao obstante a isso, verifica-se alguns resquicios da presungao de inocéncia
no ordenamento brasileiro antes mesmo da aprovagao da Declaracao de 1948, ainda
que sejam infimos. A Constituicdo de 1824 dispGs acerca da presuncgéao de inocéncia
na medida em que o art. 179, §§ 8°, 9° e 10° estabelecia que ninguém poderia ser
preso sem culpa formada. No entanto, observa-se que ndo houve mencgéo acerca do
marco temporal da formagao da culpa.

O significado conferido ao estado de inocéncia pela Constituicdo de 1824
repetiu-se na Constituicao de 1891, uma vez que na sec¢ao Il do Titulo IV, que tratava
da Declaracgao dos Direitos, havia a prescricdo normativa de que ninguém poderia ser
mantido ou levado a prisdo antes de formada a sua culpa.

Ja a Constituicao de 1934 instituida a época do governo provisorio de Getulio
Vargas nado disp0s acerca do estado de inocéncia, uma vez que o art. 113
regulamentava apenas questdes atinentes a prisao em flagrante e a decorrente de
ordem escrita e fundamentada de autoridade competente.

Posteriormente veio a Constituicdo de 1937, a qual foi outorgada pelo
presidente da republica. Essa constituicdo refletiu o cenario da época e ficou
caracterizada pelo autoritarismo do poder executivo e retrocessos no que diz respeito
as garantias de direitos fundamentais. Nesse contexto, foi editado um decreto em que
estabelecia a presungao da culpa em crimes cometidos contra a seguranga nacional.
Diante disso, o disposto no art. 123, item 11 da referida Constituicdo ndo era
observado, ja que estabelecia que ninguém poderia ser mantido preso sem a devida
formacgéo da culpa. Foi sob a égide desse governo autoritario que foi promulgado o
cddigo processual penal brasileiro que é até hoje vigente.

Nesse cenario, constata-se que o codigo de processo penal tinha como
objetivo primordial a tutela dos interesses da coletividade, manifestada sob o jus
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puniendi estatal, em detrimento das garantias individuais. Nesse sentido é a exposigéo
de motivos do Codigo processual penal, na medida em que dispde: “Urge que seja
abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social’.

Posteriormente, foi promulgada a Constituicdo de 1946 que reorganizou o
regime democratico. Nao obstante a isso, ndo houve progressos acerca da presungao
de inocéncia, uma vez que a Carta Maior regulamentou apenas questoes atinentes a
prisdo em flagrante e decorrente de ordem escrita e fundamentada por autoridade
competente. Durante a sua vigéncia, o Brasil aderiu a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, a qual dispunha acerca da presunc¢éo da inocéncia. No
entanto, observa-se que a sua eficacia restou prejudicada, uma vez que nao era
observada por ndo ser prevista de forma explicita no ordenamento juridico.

Com o golpe militar de 1964 adveio a Constituicdo de 1967 a qual foi
influenciada pelo regime autoritario. Quanto a presungéo de inocéncia, a Constituigao
reiterou a mesma disciplina conferida na Constituicdo de 1946. Na vigéncia desse
regime foi promulgada a Emenda Constitucional 1/69, fundamentada no Ato
institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968 que restringiu os direitos e garantias
individuais de modo a suspender o habeas corpus e afastar da apreciagdo do poder
judiciario os atos previstos na referida norma. Sendo assim, a presunc¢ao de inocéncia
perdeu o seu sentido juridico na medida em que era previsto apenas formalmente,
ndo havendo nenhuma garantia de que fosse observada ou respeitada.

Diante dessas consideracdes, verifica-se que foi apenas com a Magna Carta
de 1988 que a garantia da presungdo de inocéncia passou a ser reconhecida e
efetivada, ja que além de ser prevista explicitamente no artigo 5°, inciso LVII da
CF/1988, foi definido e condicionado o seu marco temporal ao transito em julgado.

3.3 DO DIREITO COMPARADO

Tratando-se de direito fundamental previsto ndo apenas na Constituicao
Federal de 1988, mas também em outras constituicbes mediante a influéncia e
incorporacao dos tratados de direitos fundamentais, como a Declaragédo dos Direitos
Humanos de 1948 e o Pacto de Séo José da Costa Rica (1968), o presente estudo
analisara o sentido e alcance da presungao de inocéncia nos ordenamentos juridicos
de outros paises.

Conforme Fernando Brandini Barbagalo (BARBAGALO, 2015, p.42), na Franca
a garantia da presuncao de inocéncia nao é prevista expressamente na Constituicao
de 1958, mas o os direitos humanos fundamentais previstos na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 foram incorporados pela referida
Constituicao na medida em que seu preambulo estabeleceu:

“O povo francés proclama solenemente o seu apego aos direitos humanos e
aos principios da soberania nacional como foram definidos pela Declaragao
de 1789, confirmada e complementada pelo Preambulo da Constituicdo de
1946” (FRANCA, 1958).

Assim sendo, foi incorporado o art. 9° da Declaragéo dos direitos do homem e
do cidadao, o qual dispde que todas as pessoas serdao consideradas inocentes até
que sejam declaradas culpadas. Deste modo, percebe-se que o alcance da presungao
de inocéncia nao foi condicionada ao transito em julgado, na medida em que sera
afastada quando ja declarada a culpa.
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Nos Estados Unidos a presungao de inocéncia ndo é prevista explicitamente
em sua Constituicdo, no entanto, o codigo de processo penal vigente em todos os
Estados da Federacao a disciplina, dispondo que ela é garantida até a decisao
condenatéria (NEVES; SOUZA; 2017, p.10/11). Diante disso, a regra nos Estados
Unidos é a execugdo da pena logo apds a sentenga condenatoria, uma vez que ha
profundo respeito as decisées da primeira instancia. Nesse contexto os autores
Gusman e Garcia (2008) citando o Relatdrio Oficial da Embaixada dos Estados Unidos
da América em resposta a consulta da 22 Camara de Coordenacgao e Revisdo do
Ministério Publico Federal, relatam que:

“Nos Estados Unidos ha um grande respeito pelo que se poderia comparar
no sistema brasileiro com o ‘juizo de primeiro grau’, com cumprimento
imediato das decisbes proferidas pelos juizes. Prossegue informando que “o
sistema legal norte-americano ndo se ofende com a imediata execugéo da
pena imposta ainda que pendente sua revisdo” (FRISCHEISEN; GARCIA,;
GUSMAN, 2008, p.11).

No México, apesar da previsdo da presuncdo de inocéncia em sua Carta
Magna, constata-se que no referido sistema processual penal ocorre a execugao
proviséria da pena, vez que a Constituigdo dos Direitos Mexicanos de 1917 condiciona
a presuncao de inocéncia a sentencga: “a que se presuma sua inocéncia enquanto nao
se declare sua responsabilidade mediante sentenca emitida pelo juiz da causa” (art.
20).Dessa forma, é nitido o sentido e alcance da presungdo de inocéncia no
ordenamento mexicano, pois a Constituicdo foi clara ao dispor que a garantia da
presuncao de inocéncia perdura até a sentenca proferida pelo juiz.

Em relacdo a Portugal, observa-se que a presungcdo de inocéncia €
condicionada ao transito em julgado, tendo em vista o disposto na Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1976: “Todo o arguido se presume inocente até o transito
em julgado da sentenca de condenagdo, devendo ser julgado no mais curto prazo
compativel com as garantias de defesa (n2 do art.32)".

Nao obstante o condicionamento da presungédo de inocéncia ao transito em
julgado, vé-se a aplicagdo da execugéao provisoria da pena no direito portugués, uma
vez que esta pacificado o entendimento pelo Tribunal Constitucional do pais de que
nao é necessaria a imutabilidade da sentenca para que ocorra a execugao da pena.
Nesse sentido, os autores Garcia, Gusman e Frischeisen (2008, p.22) afirmam que:

“O Tribunal Constitucional Portugués interpreta o principio da presungao de
inocéncia com restrigdes (...) As decisbes dessa mais alta corte portuguesa
dispdbem que tratar a presungdo da inocéncia de forma absoluta
corresponderia a impedir a execugdo de qualquer medida privativa de
liberdade, mesmo as cautelares”.

Assim como Portugal, a Italia previu expressamente a presungéo de inocéncia
na Constituicdo de 1947, conforme a previsao do art. 27:

“A responsabilidade penal é pessoal. O imputado ndo é considerado réu até
a decisao definitiva. As penas ndo podem comportar tratamentos contrarios
ao senso de humanidade e devem visar a reeducagéo do condenado. Nao é
admitida a pena de morte” (art. 27).
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Sendo assim, vé-se que sequer o0 acusado é considerado réu antes do transito
em julgado da sentenga. Deste modo, a partir da legislagéo italiana a execugédo da
pena so ocorrera com a sentenga da qual ndo caiba mais recurso.

A garantia da presungao de inocéncia também é reconhecida expressamente
pela Constituicdo Nacional da Argentina de 1853, a qual prevé que nenhum cidadao
sera responsabilizado penalmente sem a realizagdo de um juizo prévio fundado em
lei (NEVES; SOUZA; 2017, p.12). Assim, diferentemente do que dispde a Constituicdo
brasileira, vé-se que na Argentina a execugdo da pena se efetuara quando ja houver
condenagao mesmo que ainda esteja sujeita a recurso.

No Paraguai também ha o reconhecimento expresso da presuncgdo de
inocéncia na Constituicdo de 1992, de modo que a execugao da pena sé ocorre apds
o trénsito em julgado da sentenga penal condenatdéria (NEVES; SOUZA; 2017, p.12).

Pelo exposto, verifica-se que a maioria dos ordenamentos juridicos
supracitados ocorre a execugdo da pena antes que tenha ocorrido o transito em
julgado. Contudo, ha de salientar que os tribunais brasileiros especialmente aquele
que tem a funcdo precipua de proteger a Carta Magna ndo deve fundamentar a
execugao provisoria da pena no Brasil em razdo do que é aplicado no direito
comparado, visto que se trata de realidades diferentes, pois cada pais possuli
particularidades proprias que interferem tanto na forma de legislar como na de aplicar
o direito.

3.4 CONCEITO E ALCANCE

A garantia da presuncgao de inocéncia € um principio constitucional que norteia
todo o direito processual penal e que confere um estado de inocéncia que exige o
transito em julgado da sentenga penal condenatoria para poder considerar alguém
como culpado. Trata-se de um direito fundamental de primeira geragao regulamentado
pelo ordenamento juridico brasileiro, que resultou de um sistema processual penal
marcado pelo autoritarismo estatal.

Antes da promulgagao da Constituigdo de 1988 a presuncgao de inocéncia nao
era efetivamente garantida, visto que em épocas como o Estado Novo a regra era a
presuncao da culpa de modo que o acusado tinha que provar a sua inocéncia. Assim,
a garantia da presungédo de inocéncia no Brasil surge como retaliagdo ao que
anteriormente era consagrado nas normas processuais penais, impondo limites ao
uso arbitrario do poder punitivo estatal na medida em que estabelece um tratamento
condigno a dignidade da pessoa humana aquele que esta sendo acusado.

Em relagdo ao conteudo da norma em comento a doutrina a subdivide em trés
regras: regra de julgamento, regra probatoria e regra de tratamento. Nesse giro, os
autores Tavora e Alencar (2016, p 45), citando George Sarmento relatam: “a
necessidade de cristalizar a presuncdo da inocéncia como um direito multifacetario,
que se manifesta como regra de julgamento, regra de processo e regra de tratamento”.

Quanto a norma de julgamento a doutrina afirma ser o in dubio pro réu
decorrente da presungéo de inocéncia. Trata-se de uma regra que determina que em
casos de duvida ocasionada por insuficiéncia de provas que demonstrem a autoria e
a materialidade o magistrado deve absolver o acusado. Corroborando esse
entendimento, Auri Lopes Junior e Gustavo Badaro citando Pissani relatam que:
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“Trata-se, pois, de uma disciplina do acertamento penal, uma exigéncia
segundo a qual, para a imposi¢cdo de uma sentenga condenatéria, é
necessario provar, eliminando qualquer duvida razoavel, o contrario do que é
garantido pela presuncao de inocéncia, impondo a necessidade de certeza”.
(BADARO, 2016, p.8)

Sob esse aspecto do in dubio pro reu, é importante esclarecer que ele so sera
aplicado quando houver incerteza sobre fatos imprescindiveis para delimitar a
materialidade e autoria da pratica delituosa. Esse desdobramento € observado no
ordenamento juridico brasileiro, pois ndo ha como mensurar a prejudicialidade de uma
condenacgao, além de que nao ha meios para compensar as injusticas pelas quais
passou aquele que foi condenado apesar de ser inocente.

Como regra probatéria a garantia da presungédo de inocéncia impde ao
Ministério Publico o dever de provar a culpabilidade e a existéncia dos fatos imputados
ao acusado. Além disso, deve a instru¢do processual penal ser pautada nas normas
fundamentais que garantem o devido processo legal. Nessa perspectiva, o autor
Renato Brasileiro Lima relata:

“(..) por conta dessa regra, também conhecida como regra de juizo, a parte
acusadora tem o 6nus de demonstrar a culpabilidade do acusado, e ndo este
provar sua inocéncia. Em outras palavras, recai exclusivamente sobre a
acusagdo o 6nus da prova, incumbindo-lhe demonstrar que o acusado
praticou o fato delituoso que lhe foi imputado na pega acusatéria. (LIMA,
2016, 44)".

E em outro passo assevera:

“O in dubio pro reo ndo é, portanto, uma simples regra de apreciagéo das
provas. Na verdade, deve ser utilizado no momento da valoragédo das provas:
na duvida, a decisdo tem de favorecer o imputado, pois ndo tem ele a
obrigacéo de provar que ndo praticou o delito. Antes, cabe a parte acusadora
(Ministério Publico ou querelante) afastar a presungao da nao culpabilidade
que recai sobre o imputado, provando além de uma duvida razoavel que o
acusado praticou a conduta delituosa cuja pratica lhe é atribuida. Enfim, ndo
se justifica, sem base probatdria idonea, a formulagéo possivel de qualquer
juizo condenatério, que deve sempre se assenta-se — para que se qualifique
como ato revestido de validade ético-juridica (...)" (LIMA, 2016, p.44).

Quanto a regra de tratamento a presungao da inocéncia impde ao estado o
dever de conferir ao acusado um tratamento igual ao de quem nunca foi investigado
e sequer processado. Sobe esse aspecto Badard citando Velez Mariconde (2016)
afirma que a presuncgao da inocéncia “ndo consagra uma presungdo, mas um estado
juridico ao imputado, o qual é inocente até que seja declarado culpado por uma
sentenga firma”. Dessa forma, vé-se claramente que se trata de uma forma do
constituinte limitar o jus puniendi estatal na medida em que informa que nenhum fato
imputado ao acusado deve lhe ocasionar um tratamento conferido aquele que ja foi
condenado. Reforgando o exposto, o ministro Celso de Melo informa que:

“O principio constitucional da presungdo de inocéncia, em nosso sistema
juridico, consagra além de outras consequéncias, uma regra de tratamento
que impede o Poder Publico de agir e de se comportar, em relagdo ao
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suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem
sido condenados, definitivamente, por sentenga do Poder Judiciario” (HC
126.291/SP, p.85).

Diante do exposto, constata-se que a presuncdo da inocéncia norteia todo o
sistema processual penal e que se trata de direito fundamental de suma importéncia
ao estado democratico de direito, uma vez que a persecucao penal deve estar
amparada em uma série de normas que garantem o devido processo legal.

4 DA INCONSTITUCIONALIDADE DA EXECUGAO ANTECIPADA DA PENA

Diante do que foi analisado, faz-se necessario ressaltar o artigo 5°, inciso LVII
da constituicdo federal de 1988, que regulamenta a presungdo de inocéncia da
seguinte forma: “Ninguém sera considerado culpado antes do transito em julgado de
sentencga penal condenatéria”. Trata-se de uma norma que impde de forma muito clara
que para haver a descaracterizagdo do estado de inocéncia deve antes de tudo
ocorrer o transito em julgado da condenacgao criminal.

Contudo, mesmo apos a promulgacao da constituicdo de 1988, em 5 de outubro
de 1988, até o ano de 2009 o Supremo Tribunal Federal possuia o entendimento
pacifico acerca da possibilidade do inicio do cumprimento da pena privativa de
liberdade ainda que a decisao fosse recorrivel. Essa situagao foi alterada a partir do
julgamento no STF, pelo plenario, do Habeas Corpus 84.078-7/MG, oportunidade em
gue o supremo por sete votos a quatro entendeu que a execugao da pena so poderia
ocorrer apos o transito em julgado. Entretanto, no julgamento do Habeas Corpus
126.292/SP, o STF mudou o seu posicionamento aludindo que a execugao provisoria
da pena nao contraria a constituicdo. Um dos varios argumentos elencados seria o
fato da garantia da presuncao de inocéncia ser um principio, e por essa razao seria
uma norma com elevado grau de indeterminacdo o que, consequentemente,
demandaria do intérprete do direito um processo maior de interpretacdo de modo a
possibilitar o imediato cumprimento da pena.

No entanto, analisando-se a norma extraida do art. 5°, inciso LVII da CF/1988,
percebe-se que ela ndo se trata de um principio geral e abstrato como os demais
principios juridicos, uma vez que o alcance da presungdo da inocéncia foi
condicionado ao transito em julgado. Trata-se, na verdade, de um principio preciso e
que nao apresenta grau nenhum de indeterminacéo. E o que se verifica, uma vez que
o constituinte originario estabeleceu o marco temporal da garantia da presuncéo de
inocéncia.

Além disso, conforme foi analisado no presente estudo, a precisdo e a
determinagdo nao sdo caracteristicas exclusivas da regras na medida em que ha
principios claros e precisos. Frisa-se, ainda, que o enunciado da norma insculpida no
art. 5°, inciso LVII da CF/1988 ¢é delimitado por uma expressao clara e taxativa, o
transito em julgado. Dessa forma, percebe-se o entendimento equivocado do STF,
pois o principio da presuncao de inocéncia ndo comporta interpretagbes para além
daquilo que foi estabelecido.

Ainda convém lembrar que a presuncdo da inocéncia ndo é prevista na
constituicdo apenas como direito fundamental, mas também como direito essencial,
na medida em que € clausula pétrea, ndo podendo haver, assim, a sua mitigagao.
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Além disso, a Lei de execugdo penal n&o prevé a execugao provisoria, pois para haver
o inicio do cumprimento da pena € necessario a guia de recolhimento, a qual é
expedida apenas com o transito em julgado da decisdo condenatoria, conforme o
disposto nos artigos 107 e 105 da lei supracitada.

Mesmo que nao levasse em consideragao os observagdes acima descritas, a
de que a presuncgao de inocéncia ndao € um principio geral e abstrato como os demais,
tendo em vista a forma pela qual foi redigido na constituicdo, a execugao provisoria
da pena néao seria constitucional no ordenamento juridico brasileiro pelas razées a
seguir expostas.

Outra forma apta a justificar a execugao proviséria na visdo do STF seria do o
fato de ser a presungédo de inocéncia um direito fundamental e como tal poderia haver
a aplicacédo do principio da proporcionalidade nos casos em que houvesse a sua
colisdo com outro valor fundamental regulamentado pelo direito brasileiro.

Diante disso, um dos motivos a proceder a imediata execugao da pena ainda
que pendentes 0s recursos especiais e extraordinarios seriam as implicagées da
presuncdo de inocéncia em relagdo a efetividade do direito penal principalmente na
sua prevengao geral e especial. Essa situacdo revela-se diante do atual cenario
processual brasileiro, vez que uma das causas inibidoras da efetividade do direito
penal é a morosidade da justiga brasileira, especialmente no julgamento dos recursos
extraordinarios e especiais, pois ha um lapso temporal gigantesco entre a sentenca
condenatédria e o julgamento dos recursos interpostos perante o STF e o STJ —
Superior Tribunal de Justica.

Dessa maneira, tem-se como consequéncia a extingdo da pretensao punitiva,
ja que apos a revisdo da sentencga pelo tribunal de segunda instancia, isto €, apos o
duplo grau de jurisdicdo, o marco interruptivo do prazo prescricional se dara
unicamente como o inicio do cumprimento da pena.

Sobre esse aspecto da prescricdo da pretensao punitiva o ministro Gilmar
Mendes informa que:

“(..) ainda que nos tenhamos todo o cuidado nesse tipo de matéria, e
tenhamos hoje até um setor competente, o fato € que ela ocorre, e
ocorre ndo por deliberagdo nossa. Todos nos rezamos para que iSso
nao ocorra. Mas simplesmente a massa de processos n&o permite que
sejamos oniscientes. E infelizmente isso ocorre. Essa massa de
recursos faz com que tenhamos esse quadro constrangedor de
impunidade” (HC 126.291/SP, p.65).

Nesse contexto, o que se mostra € a interposicado de recursos meramente
protelatorios com o nitido objeto de impedir o transito em julgado e consequentemente
em ver extinta a persecugao penal com a ocorréncia da prescri¢ao.

Dessa forma, tem-se de um lado a presuncao de inocéncia que dispde que
nenhum efeito condenatério possa ser destinado ao acusado até a definitiva
responsabilidade criminal e do outro a efetividade da lei penal. Assim, aplicando-se o
principio da proporcionalidade a colisdao de direitos fundamentais em analise, verifica-
se que a execugao provisoria da pena nao se justifica no ordenamento juridico
brasileiro. Primeiramente porque a garantia da presungao de inocéncia € um direito
fundamental de imensuravel importancia, trata-se de um dos fundamentos do estado
brasileiro, pois diz respeito a uma das facetas da dignidade da pessoa humana, de
modo que nao poderia sequer ser ponderado com a efetividade do direito penal. Nesse
sentido, o Ministro Celso de Melo, citando o Ministro Eros Graus informa:
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“Nem mesmo constelag¢des de ordem pratica — dizendo que ninguém mais vai
ser preso, que os tribunais superiores vao ser inundados de recursos -, nem
mesmo esses argumentos importantes, que dizem até com a efetividade da
Justica, podem ser evocados para ultrapassar esse principio fundamental,
esse postulado da presungao da inocéncia”. ((HC 126.291/SP, p.97)

A preocupacéo existente com o imediato cumprimento da pena diz respeito a
gravidade dos efeitos da privacéo de liberdade, ja que ndo se tem como reverté-los.
Trata-se de um dano que se projeta no campo psicolégico, familiar, e social do
individuo sujeito a restricdo de liberdade. Nas palavras do ministro Carlos Britto:

“Porque, de fato, € um dano que projeta os seus efeitos numa dimensao
quadrupla contra o preso. Primeiro, com sua ordem de prisdo, o individuo
sofre um abalo psiquico. A sua autoestima fica ao rés do chdo. Segundo, é
um desprestigio familiar, € um fato que causa uma comogdo domeéstica,
inclusive com repercussao no trabalho, na obtengdo do ganho da familia.
Terceiro, € um fator de desqualificagao profissional. O fato em si da prisao
circula, chega ao conhecimento de outras pessoas, de outras esferas sociais
e o individuo que ¢é preso vé reduzidas as suas oportunidades de emprego.
E, finalmente, o desprestigio social, o conceito social, que também fica
abalado” (HC 84.078, p. 106/107).

Ressalta-se que para a aplicagdo do principio da proporcionalidade deve
ocorrer a observancia de suas maximas, quais sejam a adequacao, a necessidade e
a proporcionalidade em estrito sensu. Pois bem, no caso em questao observa-se que
a efetividade do direito penal ndo é alcangada com imediato cumprimento da pena
pendentes 0s recursos especiais e extraordinarios, pois os réus que poderiam ser
absolvidos terdo que aguardar o pronunciamento do poder jurisdicional presos, em
um sistema carcerario precario e desumano como o brasileiro. Desta forma, verifica-
se apenas a inversdo do problema, ja que continuara a prevalecer uma imensa
demora do julgamento dos recursos supracitados.

Também é possivel inferir que ha outros meios eficazes para se combater a
impunidade a partir de instrumentos juridicos que inibam a prescricdo da pretensao
punitiva como, por exemplo, a reforma do sistema recursal, evidentemente adequada
aos preceitos da constituicdo. Poderia haver mecanismos como uma lei processual
penal que penaliza-se os recursos que apenas almejam o adiamento da execugao da
pena com o nitido objetivo em ver extinta a pretens&o punitiva. Dessa maneira, ndo
haveria o imediato cumprimento da pena nos casos em que realmente ocorresse a
reformulacdo da sentenca condenatoria.

Além disso, é importante registrar que o STF ja adota um mecanismo para
impedir a interposicéo de recursos protelatorios, pois determina a certificagdo do
transito em julgado, com baixa imediata dos autos, quando os segundos embargos
declaratérios forem desprovidos, por considera-los protelatérios. Sendo assim, nao é
atendido a maxima da necessidade, pois ha outra forma de impedir a prescrigado da
pena sem que haja a mitigagao da garantia da presungao de inocéncia.

Além do que foi mencionado, também nao serve o argumento de que em outros
paises ha a execugao provisoria da sentenga antes mesmo de ter ocorrido o transito
em julgado, a exemplo de Portugal onde o Tribunal Constitucional do referido pais
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entendeu que apesar do disposto em sua Constituicdo a presungao de inocéncia ndo
interfere na imediata aplicagdo da pena, uma vez que cada pais possui regramento e
legislacdes proprias baseados em sua cultura e realidade. Além disso, a restricdo de
direitos fundamentais assegurada a toda e qualquer pessoa ndo deve servir como
exemplo a ser seguido.

Pelo exposto, verifica-se a inconstitucionalidade do imediato cumprimento da
pena quando pendentes 0s recursos especiais e extraordinarios no ordenamento
juridico brasileiro em face da insuperavel vedagado constitucional e ainda por
inaplicabilidade do principio da proporcionalidade.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A presente pesquisa objetivou analisar a constitucionalidade da execugéo
provisoéria da pena levando-se em consideragao a garantia da presungao de inocéncia
prevista no art. 5°, inciso LVII da CF/1988. O tema aqui discutido justificou-se pela
importancia do estado de inocéncia no Estado democratico de direito, visto que
representa uma conquista histérica da sociedade contra poder opressivo e autoritario
do Estado. Também tornou-se relevante diante das discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais acerca do tema, principalmente diante da instabilidade jurisprudencial
do STF com relagdo a aplicabilidade da execugdo antecipada da pena no direito
brasileiro.

A partir do estudo realizado verificou-se a inconstitucionalidade da imediata
execucao da pena apos o duplo grau de jurisdicdo, uma vez que o principio da
presuncdo de inocéncia ndo comporta interpretagcdes para além da lei, ja que o
legislador constituinte originario o condicionou taxativamente ao transito em julgado.
Diante disso, conclui-se que a presungao de inocéncia ndo é principio geral e abstrato
como os demais na medida em que foi estabelecido o seu alcance juridico pela
Constituicao de 1988.

Além do mais, ficou claro que mesmo que nao se levasse em consideracao as
peculiaridades acerca da presuncdo de inocéncia nao era possivel a execugao
provisoria da pena, pois nao poderia aplicar o principio da proporcionalidade para
solucionar o conflito entre o estado de inocéncia e a efetividade do direito penal. Isso
ficou evidente, pois com a execugao proviséria ndo havera o alcance da efetividade
da lei penal, ja que n&o havera a solugdo da mora do julgamento dos recursos pelo
poder judiciario. Além disso, ha outras formas de impedir a prescricao da pena sem
que haja a restricao da garantia da presungao da inocéncia, até porqué ja é aplicado
pelo STF o imediato cumprimento da pena apds a constatacao de que o acusado esta
interpondo recursos meramente protelatorios. Ademais, outra hipdtese apta a efetivar
a aplicacdo da lei penal e a impedir a impunidade seria a criagcdo de um dispositivo
legal que interrompesse a prescrigao da pena apos a decisao do tribunal de segunda
instancia. Deste modo, constata-se que nao restou atendido a maxima da adequacéao
e necessidade, impossibilitando-se, assim, a aplicagdo do principio da
proporcionalidade.

Outro ponto, essencial, que surgiu nessa analise diz respeito a atuagédo do
Supremo Tribunal, o qual tem a fungéo precipua de guarda da constituigao, conforme
define o artigo 102 da constituicdo de 1988. Desse modo, levando em consideragéo o
fato de que a presuncéo de inocéncia € um direito fundamental regulamentado ndo
apenas pela constituicdo de 1988, mas também por tratados de direitos humanos o
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quais o Brasil é signatario, depreende-se que a decisdo do supremo nao foi
fundamentada nos preceitos constitucionais. Dessa forma, vé-se que trata de um
periodo de crise institucional, pois 0 unico parametro possivel para as decisoes
judiciais sdo as normas constitucionais, de forma que qualquer outro fundamento é
considerado como ato discricionario e atentatério a democracia brasileira.
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