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CONSIDERACOES INICIAIS

O direito material e processual penal brasileiro, atualmente, passa por uma fase
extremamente complicada, em que seus preceitos basilares, infelizmente, estdo sendo
contorcidos. O carater subsidiario esta sendo deixado de lado para dar lugar ao Direito Penal
maximo, pois a solucdo dos problemas da criminalidade e da violéncia, nos grandes centros
urbanos, esta na segregacdo do infrator o mais rapido possivel.

Nesse mesmo contexto, o Brasil passa por um momento histérico no combate a
corrupcao, através do descobrimento de esquemas bilionarios de desvio de verbas publicas. A
populacdo clama pela devida responsabilizacdo daqueles que deixaram de proteger os
interesses coletivos para beneficiar uma minoria. Da mesma forma, a sociedade,
inconformada com a morosidade da justica e a ideia de impunidade existente no pais,
pressiona os trés poderes do Estado para que seja dada maior efetividade a justica penal.

E nesse cenario que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Habeas Corpus 126.292,
em 17 de fevereiro de 2016, altera seu entendimento quanto a possibilidade de segregacéo do
individuo antes de existir uma sentenca penal condenatoria devidamente transitada em
julgado. A mudanca de entendimento permitiu que o individuo seja recolhido a priséo apés a
confirmagcdo da sua condenacdo em grau de apelacdo, mesmo sendo admitida ainda a
interposicdo de recursos ao STJ e STF. O presente artigo tem como designio principal analisar
se a execucdo provisoria da pena admitida pela Corte Suprema Brasileira, em 17 de fevereiro

de 2016, é constitucional ou nao.
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DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA OU NAO CULPABILIDADE

Consagra o artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal de 1988 que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatodria.” (BRASIL,
2018). A garantia fundamental da presun¢do da inocéncia ou ndo culpabilidade é considerada
o0 principio basilar do processo penal brasileiro, pois como serd visto, é com fundamento nele
que inUmeras garantias sao asseguradas ao réu para se proteger do poder punitivo estatal e de
suas arbitrariedades. (LOPES JR., 2016).

No ordenamento juridico brasileiro, o principio em estudo, somente teve previsao
legal com a consagracdo da Carta Magna de 1988. Contudo, no cenério internacional, sua
origem é mais remota. 1sso, porque seu nascimento deu-se com a promulgacdo da Declaracédo
dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, onde previa em seu artigo 9° que “[...] todo
homem é considerado inocente, até 0 momento em que, reconhecido como culpado, se for
indispensavel sua prisdo, todo rigor desnecessario, empregado para efetud-la, deve ser
severamente reprimido pela lei.” (TOURINHO FILHO, 2010, p. 89).

Assim, desde este momento, foi reconhecido que nenhum tipo de pena podera ser
aplicada ao réu em carater provisério ou antecipado, sem o devido transito em julgado da
sentenca penal condenatoria. Logo, sendo o réu considerado inocente até o devido transito em
julgado da decisdo condenatoria, somente, e em casos bem especificos e determinados pela
legislacdo infraconstitucional, sua liberdade podera ser restrita, apenas com natureza cautelar
e ndo como inicio do cumprimento da san¢do imposta.

Dando sequéncia a analise historica do principio abordado, em 1948, a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos também proclamou, em seu artigo 11, a garantia da
presuncdo da inocéncia do acusado até que sua culpabilidade seja devidamente provada, com
observancia aos ditames legais. (TOURINHO FILHO, 2010).

Além desse importante documento, o principio da presunc¢do da inocéncia também esta
protegido pela Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969, conhecida como Pacto
de Sdo José da Costa Rica que, em seu artigo 8.2 enumera vérias garantias judiciais
asseguradas ao réu, entre elas o direito de ser presumido inocente, até que ndo se prove
legalmente o contrario. Vale destacar que o Brasil, através do Decreto 678, de 06 de
novembro de 1992, aderiu a esse respeitavel tratado internacional. (GOMES; MAZZUOLI,
2013).
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Ap0s abordada a origem do principio em estudo, faz-se necessario tecer algumas
consequéncias procedimentais emanadas dessa garantia tdo importante para o processo penal
brasileiro. Para varios doutrinadores, o principio da presuncdo da inocéncia é derivado de
duas regras procedimentais, sendo uma referente a questdes de tratamento e outra acerca de
regras probatdrias. (GOMES; MAZZUOLLI, 2013).

A regra ou dever de tratamento impbe que o réu seja tratado, em toda fase
procedimental, como inocente ou ndo participante do fato a ele imputado, devendo o
magistrado, para a formacédo de seu convencimento pessoal, partir sesmpre do pressuposto que
0 réu é inocente e que nao concorreu para a pratica delitiva. (LOPES JR., 2016).

J4 a regra probatoria determina que a parte acusadora (Ministério Pablico ou
querelante) deve provar inteiramente todos os fatos, circunstancias, imputacdes alegadas em
face do acusado. Ou seja, a defesa deve apenas ter ciéncia de todos 0s argumentos expostos,
ndo sendo obrigada comprovar a ndo culpabilidade do réu. No entanto, essa regra ndo impede
que a defesa produza provas ou contraprovas que favorecam os interesses do réu, justamente
por ser direito de ambas as partes produzirem provas e atuar efetivamente no convencimento
do juiz. (GIACOMOLLLI, 2013).

Rangel (2012) aponta ser encargo do 0Orgdo acusador, representante do Estado,
demonstrar a ocorréncia de um fato tipico, ilicito e culpével descrito na pega acusatéria e
praticado pelo acusado. Caso ndo consiga cumprir com seu encargo, ndo restara outra solucéo
a nado ser a absolvicdo do denunciado, tendo em vista que esse ndo é obrigado a provar a sua

culpabilidade.

ANALISE DOS ASPECTOS FAVORAVEIS E CONTRARIOS A EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA, BASEADO NOS ARGUMENTOS CONSTANTES NO
HABEAS CORPUS 126.292, PROFERIDO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A execucdo proviséria da pena no Brasil, desde a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, ja passou por trés entendimentos distintos e estd a mercé de uma nova
interpretacdo pelo Supremo Tribunal Federal. Em termos histdricos acerca do assunto, vale
destacar que até 2009 era admitido dar inicio ao cumprimento da pena privativa de liberdade,
quando ainda pendentes de analise recursos da via extraordinaria, ou seja, antes do transito em
julgado do veredicto condenatério. Tal posicionamento, na época, para a Augusta Corte, era

fundamentado na auséncia de efeito suspensivo dos recursos extraordinario e especial, 0s
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quais séo recebidos apenas no efeito devolutivo. N&o havia, portanto, questionamentos acerca
da incompatibilidade da execucdo antecipada da pena com o principio da presuncdo de
inocéncia ou ndo culpabilidade. (KURKOWSKI; SUXBERGER, 2017).

Contudo, em 2009, no julgamento do Habeas Corpus n° 84.078, o plenario do STF,
por maioria dos votos, deliberou pela inconstitucionalidade da execucdo provisoria da pena,
por violar o principio fundamental da presuncdo da inocéncia. Assim, os efeitos da sentenca
penal condenatoria, mais especificadamente, a prisdo do sentenciado, somente poderiam
ocorrer como forma de puni¢do, com o devido transito em julgado.

Ocorre que, em 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
Habeas Corpus n°® 126.292, mudou novamente a sua visdo acerca dos limites impostos pelo
principio da presunc¢do da inocéncia quanto a possibilidade de se executar a pena privativa de
liberdade, quando a sentenca penal condenatdria for confirmada em sede de apelacéo e houver
pendentes recurso especial e extraordinario.

Cabe referir a presenca de pontos de discussdo semelhantes existentes tanto no HC
84.078 quanto no HC 126.292, no que concerne a execucdo provisoria da pena em nivel
mundial. Os defensores da execuc¢do proviséria da pena argumentam que a maioria dos paises
democréaticos, como a Inglaterra, Estados Unidos, Canadd, Franca, Alemanha, Espanha e
Argentina, preveem que o cumprimento da san¢cdo imposta ao infrator se dé logo apds a
prolatacdo da sentenca condenatéria pelo juizo de primeiro grau. (FRISCHEISEN; GARCIA;
GUSMAN, 2015).

Contudo, tal comparacdo nao foi aceita como justificativa para o Ministro Celso de
Mello, que é categdrico ao afirmar que nos paises acima citados a Constitui¢cdo ndo impde um
limite temporal para que a pena possa ser executada. Diferentemente do que ocorre com a
Constituicdo Federal de 1988, que estabelece expressamente que a culpa somente sera
auferida ap6s o devido transito em julgado da sentenca penal condenatdria. (PACIFICO,
2017).

A Constituicdo Federal de 1988 ndo esta na contramdo das constituicdes dos paises
tidos como desenvolvidos para os favoraveis a execucdo provisoria da pena. A garantia
fundamental & presuncgéo da inocéncia foi baseada nas Constitui¢@es italiana e portuguesa, que
também estabelecem um marco temporal para que a culpabilidade de acusado seja auferida,
qual seja o trénsito em julgado. (MELO; NUNES, 2017).

Para corroborar com o entendimento do decano do STF, Lopes Jr. (2017, p. 1084)

destaca ser:
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Inadequada invocacéo do direito comparado, desconsiderando as especificidades de
cada sistema recursal e constitucional. Os paises invocados no acorddo ndo admitem
que se chegue, pela via recursal, além do segundo grau de jurisdicdo. O que se tem
depois sdo agdes de impugnacdo, com carater rescisorio, desconstitutivas da coisa
julgada que ja se operou. E uma estrutura completamente diferente. Para além disso,
ha uma diferenca crucial e ndo citada: nossa Constituicao prevé — ao contrario das
invocadas — a presungdo de inocéncia ATE o transito em julgado. Essa é uma
especificidade que impede o paralelismo, uma distin¢do insuperavel.

Dessa feita, ndo restou adequado amparar a execugao provisoria da pena com o direito
comparado, ja que a Lei das leis dos paises mencionados como democréaticos ndo estabelece a
necessidade de observancia do transito em julgado para que a sangdo possa ser legalmente
executada, sendo regulamentada através da Legislacdo infraconstitucional. Ndo se pode
esquecer 0s preceitos contidos na Constituicdo Federal de 1988, bem como nos tratados
internacionais, que o Brasil é signatario e que consagram o principio da presuncdo da
inocéncia como direito fundamental. Apesar de discordancias, essa € a Lei Maior da
Republica Federativa do Brasil, devendo ser observados os seus ditames pela cupula do
Judiciario. Caso contrario, € preciso que seja convocada uma nova Assembléia Constituinte
baseada nas Constituicdes de outros paises que pregam aplicar de forma correta a resposta
aquele que descumpre a Lei Penal. (KLEE, 2017).

Outro aspecto que foi, em ambas as decisdes, fundamento para se admitir a execucdo
provisoria da pena é a inexisténcia de efeito suspensivo aos recursos tidos como raros ou
excepcionais, ja que eles ndo se prestam a analisar a matéria fatico-probatdria, apenas
questBes de direito. No entanto, conforme ja abordado, a Constituicdo Federal de 1988 adotou
como principio fundamental a presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade, prescrevendo que
a culpa do acusado somente sera auferida com o devido transito em julgado da sentenca penal
condenatéria. Dessa forma, normas infraconstitucionais ndo podem contrariar os dispositivos
contidos na Lei maior, devendo ser interpretados de acordo com 0s principios constitucionais
vigentes.

Assim, ndo resta davida que, apesar dos recursos extraordinarios e especiais ndo
possuirem efeito suspensivo, pelas disposi¢des presentes nas normas procedimentais do STJ e
STF, deve-se ter uma visdo diferenciada quanto a aplicabilidade de tal efeito no processo
penal, a fim de evitar violages drasticas aos preceitos presentes na Constituicdo de 1988.
Nesse sentido, Capez (2015) manifesta-se pela inconstitucionalidade do disposto no artigo 27,
82°, da Lei 8.038/90, em razdo de violar brutalmente o principio da presuncéo da inocéncia.

Como alternativa, afirma que o efeito suspensivo deve ser outorgado a todas as modalidades
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recursais existentes no processo penal, abrangendo, portanto, os recursos extraordinarios e
especiais.

Ademais, um dos principais aspectos de controvérsia do HC 126.292, com a
Constituicdo Federal de 1988, refere-se a abrangéncia do principio da presuncédo da inocéncia
ou ndo culpabilidade, ou seja, até que momento processual o acusado é considerado inocente.
Tal exposicao foi fortemente debatida pelos Ministros Teori Zavascki, Luiz Fux, Luis Roberto
Barosso e Gilmar Mendes, que sustentam que o principio da presuncdo da inocéncia sofre,
mesmo que involuntariamente, com o andar processual, uma degradacdo conforme a
confirmacéo das condenagdes no segundo grau de jurisdi¢do. (BRASIL, 2016).

Os defensores da execucdo provisoria da pena afirmam que a medida ndo viola o
principio da presuncdo da inocéncia, pois o réu foi tratado como inocente durante toda a fase
ordinaria, sendo observadas as garantias constitucionais do devido processo legal,
principalmente o contraditorio e a ampla defesa. Ainda, sustentam que a Constituicdo Federal
de 1988 foi omissa ao néo definir o significado de culpado, devendo os operadores do direito
suprimirem tal lacuna conforme o interesse do Estado e do processo.

Nesse diapasdo, os Ministros Teori Zavascki e Gilmar Mendes sustentaram que a
presuncdo de inocéncia perde forca a partir das condenacfes nas instancias inferiores, mas
que essa situacdo nédo viola o dispositivo constitucional, haja vista que durante o processo
penal, nas vias ordinarias, 0 réu tem assegurado as garantias de tratamento e de regras
probatorias. (BRASIL, 2016).

De modo contrario, o Ministro Marco Aurélio foi enfatico ao afirmar que a
Constituicdo Federal de 1988 ndo deixa, em momento algum, ddvidas acerca do alcance do
principio da presungdo da inocéncia, ndo havendo necessidade de aplicacdo de técnicas
hermenéuticas para compreender 0 que estd prescrito, sob pena de se reescrever o preceito
constitucional de uma forma ilegitima, que inclusive ndo seria admitida tal alteracdo nem por
emenda constitucional, em razéo da violagdo expressa contida no artigo 60, 84°, inciso 1V, da
Constitui¢do Federal. Logo, “o inciso LVII é contundente: a presuncdo deve caminhar com o
acusado até o transito em julgado. Ponto. Ndo cabem interpretacfes que mitiguem este
periodo de abrangéncia, pois a norma constitucional ndo deixou espago para tanto.” (KLEE,
2017, p. 417).

O Ministro Ricardo Lewandowski, Presidente na época do STF, foi extremamente
incisivo ao destacar que ndo cabe interpretacdo diversa ao disposto na Carta Politica de 1988,

pois esta claro que a culpabilidade do réu sera auferida somente apds o transito em julgado da
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sentenga penal condenatoria. Ainda, teceu comentarios acerca do efeito suspensivo presente
nos recursos especial e extraordinario, em que alega haver necessidade de revisdo da Lei
8.038/1990, bem como do artigo 637 do CPP, haja vista que estdo em total confronto com as
disposicdes previstas a luz da Lei Maior. (BRASIL, 2016).

Para enfatizar a inconstitucionalidade da execucdo provisoria da pena, bem como dos
dispositivos contidos na Lei 8.038/1990, que conferem apenas efeito devolutivo aos recursos
da via excepcional, o Ministro Celso de Mello destacou que a Lei de Execucdes Penais, nos
artigos 105 e 147, ndo permite que a execucao da pena privativa de liberdade ou restritiva de
direitos tenha inicio sem o devido transito em julgado da sentenca que aplicou a sancéo.
Assim, nem uma pena de multa podera ser cumprida sem um titulo judicial definitivo, quica
pode-se cogitar a restricdo da liberdade do imputado sem a comprovacdo definitiva da sua
culpabilidade, que ocorre apenas com o transito em julgado, definido tal momento processual
pela Carta Cidada de 1988. (BRASIL, 2016).

Vale destacar a preocupagédo do Ministro Carlos Britto, no julgamento do HC 84.078,
em afirmar que em nenhum momento a Constituicdo Federal de 1988 autoriza a execucdo
provisoria da pena, muito menos aponta como causa de privacdo da liberdade do cidaddo a
interposicao dos recursos excepcionais quando ja houver uma sentenca condenatoria analisada
em grau de apelagéo. (BRASIL, 2010).

Cezar Roberto Bitencourt, em artigo escrito ao Conjur, afirmou que o STF ao admitir a
execucdo provisoria da pena rasgou a Constituicdo Federal de 1988, que por sinal vangloria-
se por ser o0 seu guardido. No entanto, tal responsabilidade ndo o autoriza a reescrever 0 marco
temporal que o constituinte originario delimitou como sendo 0 momento em que a culpa do
acusado é auferida, ou seja, somente com o devido transito em julgado. Além disso, reiterou
qgue a Corte Suprema Brasileira deve defender os principios e garantias fundamentais, nao
reformando ou negando-lhes vigéncia, como o fez ao proferir o HC 126.292, em 17 de
fevereiro de 2016. (BITENCOURT, 2017).

Observa-se a existéncia de mais uma linha motivacional para a alteracdo de
entendimento do STF, no qual aponta o descrédito do Poder Judiciario frente a sociedade,
especialmente em razdo da morosidade da justica para o julgamento definitivo das demandas.
Os Ministros favoraveis apontam que muitas a¢es penais tém o seu fim com a extin¢do da
punibilidade do acusado devido a ocorréncia da prescricdo. Um dos principais fatores que
acabam gerando a prescri¢do da pretensdo punitiva € a interposi¢do de elevado nimero de

recursos que buscam a reversdo da decisao condenatoria. (BRASIL, 2016).
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Acontece que a mitigacdo do principio da presun¢do da inocéncia em detrimento da
valorizacéo da justica criminal ndo € o meio mais adequado em um Estado Democratico de
Direito, justamente por estar em xeque um dos bens mais valiosos que o individuo possui, que
¢ a sua liberdade. N&o se esta afirmando que os infratores ndo devem ser punidos quando for
devidamente comprovada a sua culpa. Contudo, as garantias processuais devem ser
respeitadas, independente de quem quer que seja a vitima, o réu ou a natureza do delito.
(KLEE, 2017).

E importante observar que nos votos dos Ministros Luis Roberto Barroso e Luiz Fux
ha uma grande preocupacdo do Poder Judiciario em satisfazer os anseios da sociedade que
busca a responsabilizacdo dos acusados nos crimes de corrupcdo e de colarinho branco que
assolam, ultimamente, a nacdo brasileira. Em suas explanacdes, deixam claro a irresignacéo
da populacdo brasileira com a existéncia de inUmeros recursos que apenas protelam o transito
em julgado das decisGes condenatdrias, e que consequentemente, retardam a prisdo dos réus.
(MARQUES, 2017).

No entanto, a presenca de infundados recursos de carater procrastinador ndo serve
como justificativa plausivel para relativizar um principio fundamental contido na Carta
Politica de 1988. A solucdo para isso deve ser feita pelo legislador, através de restricdes
recursais, bem como pelo proprio Poder Judiciario mediante a aplicacdo de pena de litigancia
de ma-fé aos recorrentes que interpdem recursos que visam apenas a adiar a imutabilidade da
decisdo. (KLEE, 2017).

Kurkowski e Suxberger (2017), favoraveis a execucdo provisoria da pena, sustentam
que o principio da presuncédo da inocéncia, presente na Constituicdo Federal de 1988, ndo tem
carater absoluto, por isso deve ser interpretado em sintonia com a garantia da seguranca
publica, que para os autores constitui “[...] pardmetro de integracdo e de interpretacéo,
objetivo da Republica, direito fundamental individual, direito social fundamental e dever do
Estado — deve ser garantida pelo Estado, por intermédio dos seus trés Poderes, entre os quais
figura o Judiciario.” (KURKOWSKI; SUXBERGER, 2017, p. 07). Em outras palavras,
significa que deve haver a observancia dos direitos fundamentais previstos ao cidaddo, mas
também deve ser garantido o direito & seguranca social, mediante a prisdo dos acusados
quando ja esgotadas as instancias ordinarias.

Vale destacar que o direito a seguranca publica é um desdobramento do poder punitivo
estatal, o qual os individuos conferem unicamente ao Estado a legitimidade de processar,

julgar e executar aqueles que infringem as normas penais. O cidaddo, que renunciou parte da
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sua liberdade para que o Estado tivesse o monopdlio do poder de punicédo, espera protecéo por
parte deste e a efetiva repressao aos infratores. Ocorre que a efetividade da Lei Penal e a
seguranca social ndo sdo abalados com a garantia da presuncdo da inocéncia, conferida na
Constituicdo Federal de 1988, ao réu. Isso, porque infratores de alta periculosidade, em geral,
néo ficam soltos durante o transcurso da persecucgéo penal, em razdo da aplicacdo das prisoes
cautelares que servem para resguardar o processo e garantir a aplicacdo da Lei Penal.

Ainda, é importante sinalizar, conforme ja explanado, que a liberdade do individuo € a
regra que deve estar presente no Estado Democratico de Direito. A prisdo € a exce¢do, a
ultima ratio existente no sistema, apesar de estudos internacionais comprovarem o abandono
dessa regra, para proporcionar a populagdo uma resposta rapida ao crime e demonstrar
efetividade da justica criminal. Dessa forma, em razdo da inseguranca e do aumento
desenfreado da criminalidade no pais, o Direito Penal, pregado como sendo subsidiario e de
intervencao minima, passou a ser a solugéo das politicas publicas. (SANGUINE, 2014).

Os ensinamentos de Rangel (2017) apontam que a prisdo ndo pode ser vista como uma
politica publica de combate a criminalidade. Se ha altos indices de violéncia nas metropoles
do pais, ndo é porque o Poder Judiciario € ineficaz, moroso e ndo encarcera os infratores, mas
sim porque o Poder Executivo € omisso em ndo combater a violéncia atraves de politicas
publicas. Além disso, a situacdo em que apenados se encontram no sistema carcerario
brasileiro é degradante e fere de forma brutal a dignidade da pessoa humana. Inclusive, o
STF, ao julgar a ADPF 347, declarou que o sistema penitenciario brasileiro esta falido,
encontrando-se em um estado de coisas inconstitucionais. E incoerente que 6rgdo superior do
Poder Judiciario admite o colapso no sistema prisional e ao mesmo tempo facilita a entrada de
pessoas que ndo apresentam nenhum risco para 0 processo ou para a aplicacdo da Lei Penal,
pois caso trouxessem, estariam custodiados cautelarmente. (BRASIL, 2016).

A sociedade brasileira, infelizmente, tem a concepcdo que o Brasil € o pais da
impunidade. Tal angustia social é repassada para o Poder Judiciario, que é visto como o Unico
poder estatal que merece credibilidade da populacdo, ainda mais em tempos de crise ndo s6
politica e econbmica, mas especialmente ética. 1sso, porgque escandalos gritantes de corrupcéao
estdo sendo descobertos, em que bilhdes em verbas pablicas foram desviadas para beneficiar
uma minoria, ao passo que servicos pablicos essenciais estdo cada vez mais deficitarios. E
inegavel que a populacdo almeje a responsabilizacdo daqueles que desviaram dinheiro

publico, no entanto, é nos tempos de instabilidade que o Estado deve zelar e preservar 0s
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principios individuais para que ndo sejam deturpados pelos anseios da sociedade, como
ocorreu durante a inquisicdo, o nazismo e a ditadura, por exemplo. (MARQUES, 2017).

A populacdo carceréria brasileira, segundo dados do Conselho Nacional de Justica, ja
ultrapassa os 700.000 presos, sendo considerado o quarto pais no mundo que mais segrega 0s
individuos, perdendo apenas para os Estados Unidos, China e RUssia. E incoerente dizer que a
impunidade prevalece no pais onde casas prisionais encontram-se superlotadas, pois pelo que
o0s dados demonstram ha sim punicéo aos infratores. O problema esta no aumento da violéncia
e da criminalidade daqueles que saem do sistema prisional, sendo que 70% deles voltam a
cometer crimes ainda mais graves. Um dos motivos da reincidéncia é o contato em que presos
provisorios tém com aqueles mais perigosos, integrantes de faccdes criminosas. (BRASIL,
2017).

A funcéo ressocializadora da pena ha muito tempo nao atinge o seu objetivo, em razéo
das péssimas condi¢Ges em que sdo submetidos os apenados. Os presidios brasileiros estéo
superlotados, falta seguranca, higiene, saude, comida, &gua potavel, além da ocorréncia
frequente de homicidios, tortura, abuso sexual, sem falar que faccdes criminosas administram
as prisdes ao invés do Estado. Tais conclusdes foram tidas na ADPF 347, julgada em 09 de
setembro de 2015. E inadmissivel que enquanto a maioria dos paises no mundo busca
diminuir o nimero de segregados, o Brasil admite mais uma forma de acesso ao inferno de
Dante que sdo as prisbes brasileiras, com a admissdo da execucao proviséria da pena quando
ainda pendentes recursos da via extraordinaria. Resta claro que, com isso, ndo s6 o principio
da presuncdo da inocéncia é mutilado, mas também o principio da dignidade da pessoa
humana, que inclusive é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. (BRASIL,
2016).

E incontroverso que a execucdo provisoria da pena traz inlmeros questionamentos
acerca da preponderancia dos principios constitucionais quando eles entram em conflito,
como € o caso da presuncdo da inocéncia em detrimento da efetividade da Lei Penal e da
valorizacdo do Poder Judiciario. A ocorréncia da colisdo entre principios deve ser elucidada
através da cedéncia entre eles, ou seja, um principio tera precedéncia sobre os demais, no
entanto, nenhum sera declarado invalido, como ocorre quando héa colisdo entre regras. O peso
que cada principio possui no caso concreto € determinado pela Lei da ponderacdo ou
proporcionalidade. (ALEXY, 2010).

Para Alexy (2010), trés elementos integram o principio da proporcionalidade, sendo

eles: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Na adequagdo é
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verificada a apropriagdo da medida para atingir o objetivo final, analisando-se o ponto de vista
pratico da questdo. Ja na necessidade é verificado se o fim almejado podera ser realizado de
outra forma sem atingir os direitos do cidaddo. Por fim, somente ap0s o exame dos elementos
da adequacdo e da necessidade € apurada a proporcionalidade em sentido estrito, que é o peso
valorativo que cada principio possui.

Dessa forma, com base na Lei da ponderagdo de Robert Alexy, ndo resta divida que o
principio da presuncdo da inocéncia seja objeto de relativizacdo para que se solucione um
problema institucional, muito menos para que seja dada a sociedade uma resposta rapida a
repressdo do delito. Verifica-se, também, através da andlise minuciosa dos votos dos
ministros favordveis a execugdo provisoria da pena, que a mudanca de entendimento da
Augusta Corte Brasileira foi fundamentada basicamente em critérios politicos e ndo juridicos.
Ademais, conforme ja mencionado, ha diversas formas de se garantir a eficacia maxima do
Poder Judiciario e a adequada aplicacdo da Lei Penal, que ndo contrariam o preceito
constitucional da presuncdo da inocéncia. Sdo caminhos longos, mas em sintonia com 0s
mandamentos basilares da Constituicdo Federal de 1988, como é o caso da mudanca das
regras processuais atinente aos recursos protelatorios.

As conquistas do individuo que o protegem das arbitrariedades estatais ndo podem ser
objeto de abdicacdo em razdo do descontentamento da sociedade com o alto indice de
criminalidade e violéncia existentes no pais. Tais circunstancias sdo, ao contrario do que 0s
leigos pensam, consequéncias da auséncia de politicas publicas e ndo da falta de prisdes, pois
como 0s numeros demonstram, presos € o que nao faltam no Brasil. O encarceramento nao
significa aumento de punibilidade e diminuicdo de criminalidade, longe disso, representa a
introducdo do individuo em um sistema insalubre, corrompido e deturpado. (KLEE, 2017).

O Supremo Tribunal Federal, ao reinterpretar o principio da presuncdo da inocéncia,
como justificativa da necessidade de valorizacdo do Poder Judiciario em suas instancias
ordinarias, bem como dar efetividade a aplicacdo da Lei Penal, coloca em prética a cultura do
encarceramento como solucéo de todos os problemas sociais existentes no Brasil. A decisao
gerard em curto prazo o aumento desenfreado do ndmero de presos provisorios e ndo
diminuird a inseguranga da populagéo frente a violéncia urbana e rural.

A regra no Estado Democratico de Direito é a liberdade do cidad&o, somente quando
houver risco para o0 processo e para a aplicacdo da Lei Penal é que podera ser encarcerado o
individuo que ainda ndo tem contra si uma sentenca condenatoria transitada em julgado. O

tempo de liberdade perdido em razdo de uma execucdo antecipada nunca podera ser devolvido
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ao individuo caso tenha a sua decisdo reformulada pela instancia superior. As marcas do
carcere nunca serdo apagadas. N&o foi s6 o principio da presuncdo da inocéncia que foi

fulminado com o HC 126.292, mas também o principio da dignidade da pessoa humana.

CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988 é tida como a Carta Cidadd, em razdo de apresentar
um modelo garantista, em que direitos individuais e sociais séo tratados com prioridade. Essa
mudanca de paradigma foi fruto da redemocratiza¢do do Brasil, ap6s passar por momentos de
intensa opressao a liberdade individual em prol da seguranca nacional.

Nesse patamar, o principio da presuncdo da inocéncia € aplicavel a qualquer pessoa,
seja rica ou pobre, branca ou negra, com escolaridade ou ndo, bem como independe da
natureza ou gravidade do delito. Tanto o reles ladréo de galinhas, quanto o0 matador de aluguel
e 0 estuprador, tém o direito de serem tratados pelo Poder Publico como inocentes até que sua
culpa for devidamente comprovada com a imutabilidade da sentenca penal.

A mitigacdo do principio da presuncdo da inocéncia para se autorizar a prisdo do
acusado antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, quando ndo houver
motivos para a decretacdo da segregacdo cautelar, € um retrocesso social. O Brasil, com o
aval da Corte Suprema Brasileira, retoma a cultura do encarceramento, em que a prisdo passa
a ser politica publica de combate a violéncia e a criminalidade existentes no pais.

Em um primeiro momento, a autorizacdo da execucdo proviséria da pena pode até
aquietar a populacdo e fazer com que ela tenha mais credibilidade na justica criminal e em
suas decisdes. No entanto, ndo é através da diminuicdo do alcance das garantias fundamentais
que se chegara & seguranca e a paz social. E nos momentos de crise que os principios e
valores devem ser mais resguardados, sob pena de se cometer grandes males e injusticas. Ha
inimeras formas de se agilizar o trdmite processual, diminuir os recursos de carater
procrastinador e punir devidamente os infratores, sem a necessidade de se extirpar a principal
garantia processual conferida ao réu, que é a presuncdo da inocéncia.

O Supremo Tribunal Federal, ao autorizar a execucdo provisdria da pena, ndo
reinterpretou o principio constitucional da presuncdo da inocéncia, mas sim 0 reescreveu, no
sentido de diminuir o status de inocente do réu na medida em que sobrevierem as
condenacges. A Constituicdo Federal de 1988 é bem clara que o estado de inocente, conferido

ao réu, somente serd rompido no momento em que sobrevier o transito em julgado.
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Dessa forma, resta claro que a Constituicdo Federal de 1988 ndo autoriza a execucgao
provisoria da pena, principalmente pela violacdo ao principio da presuncdo de inocéncia ou
ndo culpabilidade. Observa-se a inexisténcia de principios absolutos, sendo que na coliséo
entre eles é preciso utilizar a Lei da ponderacdo. N&o é proporcional banalizar o principio da
presuncdo da inocéncia em face da efetividade da justica penal, por existir outros meios
menos degradantes e ofensivos a dignidade da pessoa humana.
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