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APRESENTACAO

As Ciéncia Sociais reunem campos de conhecimento com foco nos aspectos
sociais das diversas realidades humanas. Entre eles pode-se citar o Direito, a Economia,
a Administracdo e o Servico Social. A partir da abordagem transdisciplinar destes
conhecimentos, € possivel estimular uma nova compreenséo da realidade por meio
da articulagdo de elementos que perpassam entre, além e através de temas comuns,
numa busca de compreensao de fenbmenos complexos, como as necessidades da
sociedade e o viver em sociedade.

A Coletanea Nacional “Ciéncias Sociais e Direito” € um e-book composto por 21
artigos cientificos que abordam assuntos atuais com a perspectiva transdisciplinar,
como: as relacbes de trabalho sob a perspectiva constitucional de igualdade e
protecédo contra o assédio moral, os novos caminhos do direito processual penal para
a execucao da pena e o impacto dos precedentes judiciais e a sua evolugao histoérica
no Brasil, entre outros.

Mediante a importancia, necessidade de atualizacéo e de acesso a informacgdes
de qualidade, os artigos elencados neste e-book contribuirdo efetivamente para
disseminagdo do conhecimento a respeito das diversas areas das Ciéncias Sociais e
do Direito, proporcionando uma visdo ampla sobre estas areas de conhecimento.

Desejo a todos uma excelente leitura!

Prof. Ms. Renata Luciane Polsaque Young Blood
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CAPITULO 13

OS ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS DO
STF SOBRE RELATIVIZAGAO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA E A POSSIBILIDADE DE EXECUCAO

Ana Leticia Mendes Costa
Universidade de Fortaleza

Fortaleza - Ceara

Lohana Giafony Freitas de Luna
Universidade de Fortaleza

Fortaleza - Ceara

Marina Monteiro Silva
Universidade de Fortaleza

Fortaleza - Ceara

Anarda Pinheiro Araujo
Universidade de Fortaleza

Fortaleza - Ceara

RESUMO: O presente artigo tem como principal
pauta a mudanca de entendimento do Supremo
Tribunal Federal sobre o instituto da execucéo
proviséria da pena, a partir da relativizagao
do principio da presuncdo de inocéncia no
cumprimento da reprimenda antes do transito
em julgado. Foi realizada a analise dos habeas
corpus n° 84.078 de 2009 e n° 126.292 de 20186,
procedendo-se, ao final, a apresentacédo dos
resultados obtidos por meio de uma pesquisa
empirica das decisdes do STF entre os anos de
2009 e 2016.

PALAVRAS-CHAVE: Presuncao de
inocéncia. Execug¢do provisoria. Principio da
proporcionalidade. Supremo Tribunal Federal.

Ciéncias Sociais e Direito

PROVISORIA DA PENA

ABSTRACT: This article has as main guideline
the change of understanding of the Federal
Supreme Court on the institute of the provisional
execution of the sentence, from the relativization
of the principle of the presumption of innocence
in the fulfillment of the reprimand before the
restraint. The analysis of habeas corpus no.
84,078 of 2009 and n° 126,292 of 2016 was
carried out, and the results obtained by means
of an empirical research of the decisions of the
STF between the years of 2009 and 2016 are
presented.

KEYWORDS:
Provisionalexecution.Principle ofproportionality.

presumption of innocence.

Federal Supreme Court.

11 INTRODUCAO

Execucgéo é o termo utilizado no processo
penal para designar o cumprimento da sentenca
judicialquando esta possuicarater condenatério.
Logo, executar provisoriamente conduz a ideia
de cumprir uma decisdo que ainda nao esta
propriamente concluida, tratando-se, portanto,
de uma conduta realizada no momento que a
ela ndo foi destinado.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
(STF)
execucao proviséria, chegando a decretar

Federal muito discutiu acerca da

a sua inconstitucionalidade em 2009, por
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entender, diante de um placar de sete votos a quatro, que tal ato ofendia o principio
constitucional da presungéo de inocéncia. Todavia, em 2016, o Supremo reviu sua
deciséo e retrocedeu ao posicionamento que permitia a execucédo antecipada sob os
argumentos expostos exaustivamente no Habeas Corpus n° 126.292.

Paratal manobra, os ministros do STF, em sua maioria, a exemplo de Luis Roberto
Barroso e Teori Zavascki, consolidaram a possibilidade de “convivéncia pacifica” entre
os institutos da execucgao provisoria da pena e do principio da presuncao de inocéncia.
Este argumento, inclusive, levantou como base a utilizacao da férmula de sopesamento
desenvolvida por Robert Alexy.

Sendo assim, o 6rgao de cupula tentou aplicar a teoria invocada pelo principio
da proporcionalidade, que aduz ser necessario equilibrar os conceitos juridicos para
satisfazer a legislacdo sem, contudo, viola-la. Para tanto, procurou-se ponderar a
presuncao de inocéncia e a efetividade da prestacao jurisdicional, obtendo o resultado
exarado no entendimento resgatado em 2016.

2| METODOLOGIA

Os resultados da pesquisa aqui apresentada séo fruto de uma intensa colheita
de dados realizada no site oficial do Supremo Tribunal Federal, especificamente na
plataforma de pesquisa de jurisprudéncia. Foram procurados os termos “presunc¢ao de
inocéncia ou presun¢ao de nao-culpabilidade ou execugao provisdria ou presungao de
nao culpabilidade”, sendo delimitadas as datas 01/01/2009 a 31/12/2016. A escolha
do recorte temporal se deu por ocasido das duas decisdes da Corte que provocaram
a mudanca na jurisprudéncia, a qual é o alvo do estudo desenvolvido, quais sejam os
Habeas Corpus n® 84.078 de 2009 e n° 126.292 de 2016. No mais, a pesquisa empirica
apresenta como suporte uma bibliografia de cunho qualitativo, por ter sido utilizado
material anteriormente publicado, ao qual se procedeu a uma andlise de aplicacdo a
vida social.

31 A RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E A EXECUGCAO
PROVISORIA DA PENA

A execucgao provisoria da pena consiste na determinagcdo do cumprimento
da reprimenda imposta pelo Poder Judiciario ao sujeito condenado pela pratica de
uma conduta tipificada como crime, quando tal sancéo é confirmada apds segunda
instancia. Isto se da porque no segundo grau se esgotam as possibilidades de exame
de mérito da demanda processual, restando a defesa, ap6s o julgamento do recurso
de apelacao, buscar a reforma da decisdo em termos extraordinarios relacionados a
uniformizacéo dos entendimentos acerca do texto legal.

Todavia, a possibilidade de recorrer extraordinariamente as cortes de
uniformizacéo implica, em regra, na falta de efeito suspensivo das demandas. Tal
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caracteristica levou o Supremo a entender, por equivoco, que a supressao permitia a
execucao provisoria da pena mesmo existindo a previsao constitucional da presuncéao
de inocéncia assegurada até o transito em julgado da deciséo (LOPES JR., 2017).

Rodrigo Roig (2014) salienta que mais adequado seria nomear a prisao
executdria sem transito em julgado de “execuc¢ao antecipada da pena”, visto que a
Lei de Execucéao Penal (LEP) disciplina a execugéo da pena proviséria para beneficiar
0S réus que tem contra si uma prisédo decretada durante o curso do processo. Esta
pratica € baseada em assegurar ao preso os direitos concedidos a titulo de progresséo
de regime de cumprimento diante do tempo de duracdo do ato repressivo, além das
demais benesses.

Desde a Constituicdo de 1969, promulgada no governo Getulhista, vigorava o
entendimento de se executar provisoriamente a san¢cédo penal, quando ainda havia
recursos pendentes. Todavia, o texto de tal diploma constitucional nada falava a
respeito da presuncao de inocéncia, contrariamente a Constituicdo Federal (CF) de
1988, que traz o principio como garantia fundamental de forma expressa. Esta linha
temporal € delineada no Habeas Corpus n° 91.676, através do voto do ministro Ricardo
Lewandowski.

No mesmo julgado, restou também demonstrado que a primeira turma do STF
ja se inclinava no sentido de nao ser possivel executar a pena privativa de liberdade
antes do transito em julgado da sentenca. A fundamentacéo apresentada fez referéncia
a previséo do principio da presung¢ao de inocéncia estar previsto na CF de 1988, ao
passo que a segunda turma defendia ser possivel o cumprimento antecipado da
decisao.

Em 05 de fevereiro de 2009, foi levado ao Plenario da Corte o Habeas Corpus n°
84.078, para ser discutida a questao iniciada na pauta da mesma acao em 2004, que
tratava da possibilidade de se executar a pena provisoriamente. Nesta ocasido, diante
do placar de sete votos a quatro, foi estabelecido ser inconstitucional o cumprimento
da pena de modo antecipado.

Apos esta decisao, os julgamentos foram no sentido de proibir a execucéo da
pena antes do transito em julgado. Entretanto, apesar de ndo ser o entendimento
compartilhado pelos ministros que integraram a minoria vencida, estes acabaram por
aplicar o que havia sido decidido, mesmo salientando em seus votos as criticas que
entendiam cabiveis.

Em 2016, todavia, o ministro Teori Zavascki, relator do Habeas Corpus n°
126.292, levou este caso ao Plenario para propor mudanca de entendimento acerca
da execucéo provisoria da pena. O julgamento acabou sendo decidido por uma maioria
de sete votos, tal qual o posicionamento firmado em 2009, mas agora em sentido
contrario: decidiu-se pela possibilidade da execucao antecipada da pena.

Na ocasiéo, foram levantados argumentos como o fato de ser o Brasil o Unico
pais que aguarda o transito em julgado da condenagao para promover a execugao e
a possibilidade de o réu buscar o Judiciario para corrigir eventuais erros caso reste
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provada a sua inocéncia, o que foi explanado pelo ministro Teori Zavascki. Também
foi salientado, pelo ministro Luis Roberto Barroso, a possibilidade do cumprimento da
reprimenda, visto que o principio constitucional da presuncgao de inocéncia, segundo
ele, perde o peso de forma gradativa quando as decisdes judiciais vao sendo proferidas
NO processo.

3.1 O POSTULADO DE ROBERT ALEXY

Diante da questédo relativa ao principio da proporcionalidade, & imprescindivel
atentar para a simetria resguardada na legislacdo penal quando ha a busca pela
preponderancia de uma regra sobre uma garantia. O postulado de Robert Alexy (2015)
chama atencao para a formula que tem como base teérica o principio como fonte da
regra, estabelecendo que apenas um principio pode ser confrontado com outro de
mesma natureza, mas que tutela um bem juridico distinto. O objetivo final é equilibrar
a aplicacao de ambos, sendo primordial que sejam aplicados em maior ou menor
grau ao caso concreto. Portanto, uma regra pode ser afastada, mas nao um principio
(GUERRA, 2007).

Neste sentido, se uma norma que passou pelo tramite legislativo tem forca
relativamente menor que um principio, diferente entendimento ndo pode ser
aplicado em relacéao a um julgado do STF. Assim, a presunc¢ao de inocéncia, base
do ordenamento juridico brasileiro, possui ndo apenas forca normativa, mas também
principiolégica, capaz de se sobressair frente a interpretacdo que buscou suprimir-
lhe, sendo a efetividade da prestacao jurisdicional uma consequéncia da obediéncia a
legislacéo brasileira e, portanto, faz da obediéncia ao principio uma forma de atencéo
a prépria efetividade.

N&o se pode negar que os votos anexados ao inteiro teor do Habeas Corpus
n°® 126.292 de 2016 demonstra que houve uma tentativa dos ministros do Supremo
de aplicar o principio da proporcionalidade para ponderar a aplicagdo dos principios,
tal qual designado na formula de Alexy. Entretanto, o ministro Luis Roberto Barroso
acentuou em seu voto que a ponderacdo por ele realizada entre a presuncao
de inocéncia e a efetividade da prestacao jurisdicional, partiu do pressuposto de
que a primeira tem sua forca gradativamente reduzida com o avanco do processo
e “consequentes” condenacgdes. O ministro ainda se apoiou em dados estatisticos
(citando seus resultados, porém néo revelando a fonte nem a metodologia utilizada
na colheita dos dados) que apontaram uma minima probabilidade de reforma da
condenacéo.

Por outro lado, restou evidenciado que o0s posicionamentos exarados nos
votos, por vezes, fizeram parecer que seu redator buscava reunir argumentos que
corroborassem aquilo que ja estava decidido. Assim, resta indagar qual o limite da
discricionariedade dos julgadores temem realizar uma concluséo sobre determinado

assunto despida da devida imparcialidade.
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3.2A ANALISE DOS DADOS COLHIDOS POR MEIO DA PESQUISA
JURISPRUDENCIAL

Diante das mudancas de entendimentos majoritarios do STF sobre a forma como
a presuncéao de inocéncia seria afetada pela execugao proviséria da pena, foi realizada
uma pesquisa jurisprudencial no site do Supremo sob os termos “presuncédo de
inocéncia ou presun¢ao de nao-culpabilidade ou execugao proviséria ou presungao de
nao culpabilidade”. Para isso, também foi delimitado o periodo temporal compreendido
entre 01/01/2009 a 31/12/2016, visto que, respectivamente, em 2009 e 2016 foram
proferidas as decisées que mudaram o entendimento da corte.

Assim, foram encontrados, inicialmente, 1.099 julgados de diferentes naturezas,
dos quais foram colhidas as a¢des de Habeas Corpus (HC) e os Recursos Ordinarios
em Habeas Corpus (RHC). A escolha foi baseada na tutela exercida por tais remédios
constitucionais, posto que tutelam a liberdade de locomocao, podendo ser a ameaca
real, concretizada ou potencial (OLIVEIRA, 2017). Posteriormente, passou-se a leitura
do inteiro teor dos documentos, momento em que se compreendeu que, apesar de
muitos conterem os termos buscados, ndo se tratavam efetivamente de execucéo
provisoria da pena.

No ano de 2009, foram encontrados 118 documentos, dos quais 16 tratavam de
execucgao provisoria. No ano seguinte, 2010, apesar de 142 julgados se encaixarem
no perfil buscado, apenas trés eram sobre execucao provisoria, fato que se repetiu
em 2011, quando apenas trés dos 113 documentos tratavam do tema. O ano de
2012, todavia, trouxe um recorte de 142 documentos, dos quais nenhum atendeu
aos parametros da busca. O ano de 2013 indicou novamente trés julgados colhidos
dentre o total de 157. Em 2014, dois Habeas Corpus foram retirados de uma base de
135 documentos. 2015, apesar de conter 171 julgados, ndo possuia nenhum sobre
a execucao provisoria da pena, o que foi divergente do ano seguinte, 2016, quando,
diante de 121 documentos, sete tratavam do tema. Por fim, seguem os numeros
encontrados, todos de RHCs e HCs:
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2010 2011 2012 23 2014 25 2016

HC HiZ HC HE HE Hiz
A Epd 6500 VIT 547 Ho s 123183 186 2HE
HC HiZ HC HC HC RHC
2148 100346 106.833 115333 121.322 133150
RHL HZ HC HC Hiz
A2AT2 102 G 1Tt [REER. 1T 150 447
HC AC
24403 1%5.850
HL: HG
44078 135624
HC AC
5 AB3 135.347
HC RHG
AT.523 15534
HC
a7.143
G
7823
HI:
EERE S
HC
23062
H:
G602
HC
B TR
HL:
Q5857
HL
s AEE
HC
6155

Tabela desenvolvida pela equipe do projeto utilizando os dados encontrados na pesquisa

Neste contexto, 0s anos que contém o maior nUmero de decisbes sobre a execugao
provisoéria sdo aqueles em que ocorreram as mudancas de entendimento, quais sejam
2009 e 2016. Todavia, os numeros sao bastante reduzidos se comparados ao total inicial
de 1099 julgados. Isso se deu porque, em diversas ocasides, a defesa impetrou a acéo
constitucional para tentar convencer o Supremo de que a prisdo que buscava aniquilar
tratava-se de uma execucgéao provisoria, quando, na verdade, a andlise revelou que a
decretagcao ocorreu pelo atendimento aos requisitos da prisdo processual preventiva,
quais sejam aqueles exarados nos artigos 312 e 313 do Cédigo de Processo Penal.
N&ao obstante, o total inicial era composto de varios tipos de instrumentos processuais,
0S quais nao apresentavam compatibilidade com a pesquisa desenvolvida.

Ao aprofundar a busca, constatou-se, ainda, que no ano de 2009 nenhum
ministro determinou o inicio da execugdo proviséria, tampouco permitiu que
continuasse aquela que ja estava em curso. Todavia, em 2010, o Habeas Corpus n°
100.346/SP foi indeferido sob 0 argumento de se tratar de uma manobra da defesa
para tentar procrastinar o cumprimento da pena com vistas a prescri¢cao da pretenséo
punitiva estatal, levantado pelo ministro Ricardo Lewandowski. O mesmo argumento
foi utilizado pelo ministro Luiz Fux para indeferir o Habeas Corpus n° 121.320/SP em
2014.
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Ja em 2016, seguindo o entendimento do Habeas Corpus n° 126.292, nenhum
dos documentos constantes na pesquisa que efetivamente tratavam de execucgéo
provisoria da pena, ou seja, aqueles presentes na tabela, incluiu uma decisao contraria
a tal posicionamento. Todavia, note-se que as agdes encontradas sao de relatoria dos
ministros que fizeram parte da maioria vencedora na votacdo do tema, sendo eles
Edson Fachin e Teori Zavascki.

No mais, em 01 de julho de 2016, o ministro Celso de Mello proferiu em seu voto
no Habeas Corpus n° 135.100 a contrariedade a respeito do entendimento que fora
retomado, reiterando os argumentos do seu voto para o Habeas Corpus n° 126.292 e
alegando que esta decisdo néo possuia efeito vinculante, visto ter se dado em processo
singular. Todavia, em 05 de junho de 2017, o jurista tornou proferir decisdo nesta
mesma acado, dessa vez tornando sem efeito a concessao do pedido anteriormente
realizada, com base na repercussao geral do Recurso Extraordinario n° 964.246/SP.

41 CONCLUSAO

O principio da presuncédo de inocéncia, garantia expressamente prevista na
Constituicao Federal de 1988, € diretamente afetado pela execugao provisoéria da pena,
visto que o instituto sacrifica garantias fundamentais do cidadéo, fato que abre margem
para argumentos autoritarios. Todavia, com a mudanc¢a de entendimento dos ministros
no Habeas Corpus n° 126.292 de 2016, restou evidenciado que os posicionamentos
haviam mudado em decorréncia de situag¢des faticas e ndo de uma nova interpretacéo
da Constituicdo, fazendo daquele um julgamento de cunho politico.

A analise jurisprudencial mostrou que o Supremo mudou de entendimento de
modo repentino, ndo sendo este conteudo explicitado nas decisbes sobre o tema
compreendidas entre 0os anos de 2009 e 2010. Isso vai de encontro ao ocorrido no ano
de 2009, no qual o proprio habeas corpus 84.078 trouxe a tona a discussdo em 2004,
0 que ja havia acontecido em outras ocasioes.

Ainda no corpo do habeas corpus n° 126.292 de 2016, a alusdo a férmula de
ponderacao desenvolvida por Robert Alexy foi falha, visto que ao invés de considerar
os fatores elencados na formula, apenas fora relativizado o principio constitucional
da presuncao de inocéncia. A consequéncia pratica, para tanto, €, em um primeiro
momento, a fulminante decretacao de prisées executdrias, o que findara por desaguar
no efeito tedrico, que é a inseguranca juridica capaz de provocar na supressao de
outras garantias do cidadao.

No que diz respeito a analise jurisprudencial, o0 que se observa € uma série
de entendimentos diferentes entre os 11 ministros, a exemplo do ministro Ricardo
Lewandowski, que, apesar de contrario a execucgao provisoria, mostrou-se favoravel a
ela em uma situacéo especifica, qual seja a identificacéo de interposicéo de recursos
protelatérios. Ademais, aduz-se aqui a necessidade de uma reflexéo teorica por parte
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do STF, para que este tome como base nas suas decisbes o0 respeito as normas
protetivas, pois estas possuem a sua razao de ser.
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