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RESUMO: Este trabalho tem por escopo demonstrar que a mudanca do precedente do Su-
premo Tribunal Federal, contido na decisao proferida no Habeas Corpus n° 126.292/SP, que
autorizou a execugao provisoria da pena a partir da confirmag¢iao da sentenca condenatéria em
segunda instincia, ndo representou afronta ao Principio da Presunc¢io de Inocéncia, mas um
avango quanto a aplicacio desse principio, tendo em vista outros direitos e garantias funda-
mentais resguardados pela Constituicio da Republica. Por meio do estudo dos fundamentos
contidos nos votos do citado acérdio, referencial tedrico do presente trabalho, e de uma pes-
quisa bibliogrifica, buscou-se apontar que a Suprema Corte limitou o alcance do aludido Prin-
cipio fundamentada nas normas de interpreta¢ao constitucional, notadamente nos principios
da Proporcionalidade e da Unidade da Constitui¢io bem como no preceito de que nenhum
direito fundamental é absoluto. Conclui-se que a decisao constituiu uma mutacio constitu-
cional que harmonizou o Principio da Presuncio de Inocéncia com vdrias outras garantias
constitucionais, representando verdadeira evolugiao em prol da efetividade da jurisdicio penal,
o que afasta fundamentos contrarios a quebra do paradigma anterior, baseados apenas na sal-
vaguarda do principio da seguranga juridica.

PALAVRAS-CHAVE: mitigacao do principio da presungio de inocéncia; execucao provisoria da
pena; proporcionalidade; mutacio constitucional; avanco.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to demonstrate that the change in the precedent of
the Brazilian Supreme Court, contained in the Habeas Corpus decision No. 126,292/SP, which
authorized the provisional execution of the sentence after the conviction confirmation at court
of second instance, did not represent an affront to the Presumption of Innocence Principle in
view of other fundamental rights and guarantees protected by the Constitution of the Republic.
By means of the study of the foundations contained in the votes of the mentioned court de-
cision, that is the theoretical reference of the present work, and of a bibliographical research,
it was intended to point out that the Supreme Court limited the purview of the mentioned
principle based on the norms of constitutional interpretation, notably in the proportionality
and unity principles of the Constitution as well as in the precept that no fundamental right is
absolute. It is concluded that the decision constituted a constitutional change that harmonized
the Presumption of Innocence Principle with several other constitutional guarantees, repre-
senting true evolution in favor of the effectiveness of the criminal jurisdiction, which removes
opposed foundations to the previous paradigm breakdown, based only on the safeguard of the
Legal Security Principle.
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1. Introducao

No dia 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal
(STF), no julgamento do Habeas Corpus (HC) n°. 126292,
proferiu acérdao que modificou o seu precedente acerca da
execucao provisoria da pena; permitiu-a a partir do acérdio
penal condenatdrio proferido em grau de apelagao.

Desde 2009, a Suprema Corte tinha o entendimento con-
solidado de que a execucio da pena, antes do trinsito em
julgado da sentenca penal condenatoéria, violava o Principio
da Presuncao de Inocéncia, consagrado como direito funda-
mental, no art. 5°, inciso LVII, da Constituicio Federal.

Entretanto, por meio do citado acérdio, houve a ruptura
do paradigma anterior em direcao diametralmente oposta;
passou o STF a autorizar a execug¢ao provisoria da pena
apos a confirmacgao da sentenca penal condenatdéria em se-
gunda instincia, sob o fundamento, segundo o voto vence-
dor do Ministro Relator Teori Zavascki, de que é no Aambito
das instincias ordindrias que se exaure a possibilidade do
exame dos fatos e das provas, fixando-se a responsabilida-
de penal do acusado.

Além disso, nio sendo possivel o conhecimento de maté-
ria fitica nos recursos extraordinarios e nao tendo estes
efeito suspensivo, a Suprema Corte considerou satisfeito
o duplo grau de jurisdicao quando findo o recurso na se-
gunda instincia; autorizou, dessa forma, a limitacio do
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Principio da Presuncao de Inocéncia em prol da efetivida-
de da funcao jurisdicional.

A decisao acima gerou grande polémica entre os doutrina-
dores e aplicadores do direito, notadamente quanto a ar-
gumentacdo de que ela representou retrocesso € ameaca
ao Estado Democritico de Direito, por patente violacio ao
Principio da Presuncio de Inocéncia — direito fundamental
dos cidadaos.

Todavia, ha uma parte da doutrina que considera que a de-
cisao proferida no HC n°. 126292 ¢ revolucionaria, uma vez
que nao elimina o Principio em questio, mas apenas limita
o seu ambito de incidéncia, bem como o compatibiliza com
outros direitos fundamentais resguardados pela Constitui-
cao, atendendo aos anseios de justica da sociedade.

Nesses termos, o objetivo deste estudo é demonstrar, apre-
sentando resumidamente os fundamentos utilizados no
acordao e outros entendimentos doutrinarios, que 0 novo
entendimento do STF sobre a execuc¢ao provisoria da pena
estd em consondncia com a Constitui¢ao Federal e represen-
ta um avanco quanto a efetividade da jurisdi¢io penal.

2. O Principio da Presuncao de Inocéncia e a necessida-
de de delimitacao de seu alcance

O Principio da Presunciao de Inocéncia estd previsto no art.
5°, inciso IVII, da Constituicio da Republica e estabelece
que “ninguém sera considerado culpado até o trinsito em
julgado de sentenca penal condenatéria” (BRASIL, 1988).

A Lei Maior o erigiu como um direito fundamental do qual
se pode extrair que cabe ao acusador a prova da culpabi-
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lidade e nio ao acusado o Onus dessa prova; por isso ele
também é denominado de Principio da Nao Culpabilidade.

Segundo Nabuco Filho (2010, p. 94), o Principio sob ana-
lise estabelece que alguém somente pode ser considerado
culpado pela pratica de uma infracao penal apés um pro-
cesso em que tenha ocorrido um debate dialético, no qual
a acusagdo demonstra a culpa e a defesa, a fragilidade dos
argumentos da acusagio.

Fernando Capez assim o define:

O principio da presuncdo de inocéncia deve ser conside-
rado em trés momentos: na instrugio processual, como
presuncido legal relativa de nao culpabilidade, inverten-
do-se o 6nus da prova; na avaliacao da prova, impondo-
-se seja valorada em favor do acusado, quando houver
duvidas sobre a existéncia de responsabilidade pelo fato
imputado; e, no curso do processo penal, como pari-
metro de tratamento ao acusado, em especial no que
concerne 2 analise quanto a necessidade ou nio de sua
segregacao provisoria. (CAPEZ, 2011, p. 44).

Verifica-se que, embora a Constituicio Federal condicione
o conceito do Principio da Presunciao de Inocéncia ao trin-
sito em julgado da decisao condenatéria, o seu nucleo, na
verdade, esta atrelado ao 6nus da prova da culpa bem como
ao direito do acusado de ser processado com as garantias
do devido processo legal, no qual lhe sejam assegurados
os principios que dele decorrem: do juiz natural, do duplo
grau de jurisdicdao, do contraditorio, da ampla defesa, etc.

O Principio em questao também esta previsto na Convencao
Americana de Direitos Humanos de 1969, conhecida como
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Pacto de San José da Costa Rica, ratificada pelo Brasil por
meio do Decreto n°. 678, de 6 de novembro de 1992.

O referido diploma legal estabelece, em seu artigo 8°, item 2,
que “toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente com-
provada sua culpa [...]”. Determina, outrossim, na alinea “h”
do mesmo dispositivo, como garantia minima a ser obser-
vada no processo, entre outras, o duplo grau de jurisdicao,
uma vez que afirma que o acusado tem “direito de recorrer
da sentenca a juiz ou tribunal superior” (BRASIL, 1992).

Depreende-se da leitura dos dispositivos legais acima que o
Pacto de San José da Costa Rica limita a extensao do Princi-
pio da Presun¢ao de Inocéncia até o momento em que a cul-
pa do acusado ¢ aferida por meio do esgotamento da analise
fatico-probatéria do processo, que ocorre com a prolagio da
decisao em segunda instancia.

Nesse sentido, Renato Brasileiro de Lima afirma:

[...] a Convencio Americana de Direitos Humanos nio exi-
ge o transito em julgado, mas, sim, a comprovagio da culpa
para ser afastada a dita presuncdo de inocéncia. Por meio de
uma interpretagao sistematica, extrai-se que restaria com-
provada a culpa apés o exercicio do duplo grau de jurisdi-
cdo. Por outro lado, a Constitui¢ao Federal de 1988, exige
o transito em julgado da condenacio para o afastamento da
presuncao de nio culpabilidade. (LIMA, 2015, p. 101).

O trecho do voto do Ministro Relator do acérdao do HC n°
126292, Teori Zavascki, demonstra que a decisao contida no
referido ac6rdao considerou a limitaciao contida no Pacto de
San José da Costa Rica, in verbis:
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Realmente, a execugio da pena na pendéncia de recursos
de natureza extraordiniria nao compromete o nucleo es-
sencial do pressuposto da nido-culpabilidade, na medida
em que o acusado foi tratado como inocente no curso de
todo o processo ordindrio criminal, observados os direi-
tos e as garantias a ele inerentes, bem como respeitadas
as regras probatérias € o modelo acusatério atual. Nao é
incompativel com a garantia constitucional autorizar, a par-
tir dai, ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de
recursos extraordinarios, a producio dos efeitos proprios
da responsabiliza¢ao criminal reconhecida pelas instincias
ordindrias. (BRASIL, 2016).

Ademais, em nenhum momento, o Pacto de San José da Cos-
ta Rica garante ao acusado recurso ao terceiro ou ao quarto
grau de jurisdicao, os quais corresponderiam aos recursos
Especial e Extraordinirio, uma vez que estes se limitam a
resguardar as normas federais e constitucionais, respectiva-
mente, € nao casos especificos, que demandam andlise de
fatos e de provas.

Nos termos do trecho do voto acima, é cedi¢o que os re-
cursos extraordinarios (Especial e Extraordinario), em-
bora estejam ao alcance das partes, efetivamente tutelam
apenas o direito federal, uma vez que prestam somente
ao reexame da matéria de direito (GRINOVER; GOMES
FILHO; FERNANDES, 2008, p. 163). Nao possuem, além
disso, efeito suspensivo.

Esses recursos, pois, nio podem ser utilizados como forma
de manter o acusado em liberdade ou livre, de alguma for-
ma, dos efeitos da condenaciao, sob o 6nus de enfraquecer
os julgados das instancias ordinarias, nos quais ha a analise
pormenorizada do caso.
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Impende destacar, outrossim, que o Principio da Presuncio
de Inocéncia, conforme previsto no Pacto de San José da
Costa Rica, nio esta em consonancia com a literalidade do
texto transcrito no artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢ao da
Republica, que também prescreve o Principio sob analise.

Embora haja uma discussao acerca do status da Convencao
Americana de Direitos Humanos em relacio a Constituicao
da Republica, é possivel, mediante interpretacio da Supre-
ma Corte, a derrogacio da norma contida na Lei Maior para
adequar o dispositivo desta ao que dispoe o tratado de di-
reitos humanos internacional. Isso ocorreu, por exemplo,
quando da analise pelo STF da impossibilidade da prisao
civil do depositirio infiel, considerando-se as disposicoes
trazidas pelo Pacto de San José da Costa Rica, no que con-
cerne a esse tema.

Leonardo Magalhies, analisando a decisio do STF quanto a
possibilidade ou niao da prisao do depositario infiel, eluci-
dou, com propriedade, a decisao tomada pela Suprema Cor-
te. Para tanto, explicou o status concedido ao Pacto de San
José da Costa Rica:

Para Campos (1.991), dizer que uma norma tem a mesma
hierarquia das normas constitucionais, ou seja, dizer que
os tratados de protecio aos direitos humanos tém hierar-
quia constitucional, nao significa dizer que estao eles den-
tro da Constitui¢ao, mas sim que pertencem ao bloco de
constitucionalidade.

Por outro lado, admitir a derrogacio da Carta de 1.988, por
mutacdo constitucional, certamente, acarretara numa mu-
danca radical do paradigma de constituicdo. Isto é, o STF
estard pontificando que hd normas materialmente constitu-
cionais, fora do texto escrito da Constituicao. Essa alteragao
dos contornos e limites constitucionais, no entanto, deve

De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 16 | n. 28 | jan-jun. 2017 265



Artigo
A constitucionalidade da mitigagdo do princicio de inocéncia pelo STF

ser conduzida de forma gradual e circunspecta, sob o ris-
co de enfraquecimento da eficicia e da for¢a normativa da
Constitui¢ao, adverte Bonavides (2.000) [...]

Portanto, o melhor caminho a [sic] seria viabilizar a derro-
gacio da Constituicao na parte que trata da prisao civil do
depositario infiel.

No entanto, para os que ainda se encontram arraigados ao
formalismo constitucional, essa norma internacional niao
teria fundamento de validade na CR/1.988, motivo pelo
qual deveria ser encarada como inconstitucional e, como
tal, extirpada do ordenamento juridico patrio. Enfatize-se
que tal solucdo nio deve prosperar.

Enfim, o Pacto de Sio José da Costa Rica, pela sua caracteris-
tica primordial de prote¢iao aos direitos humanos, deveria
ser ericado a status constitucional, inobstante as inovagoes
trazidas pela E.C. 45/04. Ora, se € principio da Republica
Federativa do Brasil a prevaléncia dos direitos humanos e
se tem por fundamento a dignidade da pessoa humana, as
trés vertentes de protecio extraidas do art. 5°, § 2°, quais
sejam: a) os direitos e garantias fundamentais expressos no
texto da CR/1.988; b) os direitos e garantias decorrentes
dos principios e do regime constitucional e, por fim, c) os
direitos e garantias oriundos dos tratados, dos quais o Bra-
sil seja parte — estariam a autorizar a integra¢ao do Pacto ao
direito pitrio como norma materialmente constitucional.
(MAGALHAES, 2013).

Assim, na decisao proferida no HC n°. 126292, a Supre-
ma Corte niao legislou em substituicio ao Poder Judicia-
rio, abolindo o Principio da Presunc¢io de Inocéncia, como
muitos doutrinadores vém argumentando. O que ela fez
foi apenas rever seu precedente quanto a extensao desse
Principio, derrogando a parte do dispositivo do art. 5°, inc.
LVII, da Constituicao Federal, que exige o trinsito em jul-
gado da sentenga penal condenatéria para o inicio da exe-
cuc¢io da pena, adequando-o ao que dispoe a Convencao
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Americana de Direito Humanos e aos demais principios
contidos na Lei Maior.

3. A possibilidade de limitacao dos direitos fundamentais

Além de nido representar violagio ao Principio da Presun-
cao de Inocéncia, a decisdo sob analise esta legitimada pela
possibilidade de restricao de qualquer direito fundamental,
enquanto principios constitucionais, quando ha colisao en-
tre algum deles.

Alexandre de Morais (2003, p. 61) afirma que “os direitos e
garantias fundamentais consagrados pela Constituicao Fede-
ral nao sao ilimitados, uma vez que encontram seus limites
nos demais direitos igualmente consagrados pela carta Mag-
na (principio da relatividade)”.

A Constitui¢io da Republica, fundada em um Estado De-
mocratico de Direito, assegura varias geracoes de direitos
fundamentais, os quais, muitas vezes, considerando a diver-
sidade de suas dimensoes e, portanto, dos bens a serem tu-
telados, entram em tensao; deve assim o julgador sopesar
qual principio tera relevincia em determinado caso.

Nessas hipoteses, diferentemente do que ocorre com as re-
gras, um principio nao exclui o outro, mas apenas ha uma
preponderincia de um sobre o outro, conforme a classica
licao de Robert Alexy:

Quando dois principios entram em colisio — tal como
€ o caso quando, segundo um principio, algo estad proi-
bido e, segundo outro, esti permitido —, um dos prin-
cipios tem que ceder ante o outro. Porém, isto nao sig-
nifica declarar invilido o principio afastado, nem que,
no principio afastado, se deva introduzir uma clausula
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de excecio. Mais propriamente, o que ocorre é que, sob
certas circunstancias, um dos principios precede ao ou-
tro. Sob outras circunstiancias, a questao da precedéncia
pode ser solucionada de maneira inversa. Isto é o que
se quer dizer quando se afirma que, nos casos concre-
tos, os principios tém diferente peso e que predomina
o principio com maior peso. Os conflitos de regras, se
concluem na dimensio da validez; a colisio de princi-
pios — como somente podem entrar em colisio princi-
pio validos — tem lufar mais adiante do que o da dimen-
sdo da valide: na dimensio do peso. (ALEXY, 2001, p. 89
apud FEITOZA, 2008, p. 9).

A ponderacio dos principios constitucionais deve estar
pautada no Principio da Proporcionalidade, o qual foi eri-
gido ao status constitucional — embora nao escrito na Lei
Maior; funciona nao s6 como limitador das leis e dos atos
normativos que restringem direitos fundamentais, mas
como balizador da atuaciao do Poder Estatal para a garantia
desses direitos, embasado, sobretudo, na maxima que es-
tabelece a vedagio a protecao deficiente dos bens constitu-
cionalmente tutelados.

Inocéncio Martires Coelho, citando Karl Larenz, descreve o
principio acima:

[...] utilizado, de ordindrio, para aferir a legitimidade
das restricoes de direitos — muito embora possa aplicar-
-se, também, para dizer do equilibrio na concessdo de
poderes, privilégios ou beneficios —, o principio da pro-
porcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia, con-
substancia uma pauta de natureza axioldgica que emana
diretamente das ideias de justica, equidade, bom-senso,
prudéncia, moderacgao, justa medida, proibi¢ao de exces-
so, direito justo e valores afins; precede e condiciona a
positivagao juridica, inclusive de ambito constitucional; e,
ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra
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de interpretacio para todo o ordenamento juridico (LA-
RENZ apud COELHO, 2007, p. 109).

Depreende-se que o Principio da Proporcionalidade é o
principal meio interpretativo empregado quando hi a co-
lisao de direitos fundamentais. Afinal, é através dele que
se pode estabelecer a maxima efetividade de um em de-
trimento da restricio do outro, sempre com fundamento
na necessidade e na adequacio da medida, tendo-se como
substrato, outrossim, a ideia de justi¢a, equidade, bom
senso, entre outros.

Quanto a possibilidade de mitigacao do Principio da nao
Culpabilidade, a prépria Constituicio da Republica, em
seu art. 5°, inc. LXI, que dispoe que “ninguém serd preso
senao em flagrante delito ou por ordem escrita e funda-
mentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressiao militar ou crime propriamente mili-
tar, definidos em lei” (BRASIL, 1988), estabelece a possibi-
lidade de relativizagao desse Principio ao autorizar a prisao
cautelar do agente em decorréncia do flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicia-
ria. A dltima hipdétese fundamenta a possibilidade das pri-
soOes preventiva e temporaria.

E certo que as prisdes cautelares sio excepcionais e proces-
suais, nao se confundindo com a prisao decorrente de uma
condenacio. Entretanto, elas geram as mesmas consequén-
cias para o acusado: a restricio de sua liberdade, nio sendo
passivel de retorno ao status quo ante quanto a eventual
violacao desse direito do individuo.

Todavia, a constitucionalidade dessas prisoes é inquestio-
navel, mesmo sendo autorizadas por normas infraconsti-
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tucionais, exatamente pela ponderagio que se faz entre a
necessidade de restricio da liberdade do individuo e a de
se resguardar a seguranca da coletividade e a efetividade
do processo penal, considerando-se esta solu¢io como a
mais justa.

Assim, pelas mesmas razdes acima e tendo-se em vista a ne-
cessidade de limitacao do alcance do Principio da Presuncao
de Inocéncia, é um contrassenso nao reconhecer a necessi-
dade de relativizacao desse Principio quando ja foi conheci-
da a culpabilidade do agente no Ambito da anilise das ques-
toes faticas do processo bem como quando a sua aplicacao
literal conflita com varios outros principios constitucionais.

Nesse sentido, colaciono os ensinamentos de Marcelo
Cunha de Aratjo:

[...] ndo ha sentido juridico, segundo as modernas teorias
do discurso, na aplicagio equanime do principio da presun-
¢do da inocéncia ao réu que se encontre com investigacoes
em estagio inicial e a outro com dentncia ja oferecida pelo
Ministério Publico. A necessidade de mitigagao do principio
mostra-se claramente quando um 6rgio jurisdicional isento
se pronuncia pela culpabilidade do agente e pela necessi-
dade de aplicacao de pena (sentenca condenatoria pelo juiz
de primeira instincia). Com ainda muito mais proprieda-
de, quando uma decisio do Tribunal Estadual é proferida
no sentido da condenagio do réu, o principio da inocéncia
deve ir perdendo aquela forga inicial que existia antes do
pronunciamento de tantos servidores publicos imparciais
que por sua interpretacio, atestam que o acusado é inocen-
te. (ARAUJO, 2010, p. 15).

A mitigacao do Principio da nao Culpabilidade nos termos
acima estd em consonidncia com a ponderagio imprescin-
divel que deve ser realizada, uma vez que a sua aplicagio
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de forma dogmatica restringe varios direitos fundamentais,
conforme posteriormente serd demonstrado.

4. A mutacao constitucional do Principio da Presuncao
de Inocéncia

A aplicacao literal do Principio da Presunc¢io de Inocéncia
— com a espera do trinsito em julgado da decisao para que
seja iniciada a execucdo da pena — transforma-o em uma re-
gra, impossibilitando a sua interpretacio de forma razoavel,
o que é incompativel com a atual sistematica constitucional.

Com efeito, sem as ponderacoes agora realizadas pela Supre-
ma Corte, o emprego do Principio em questao é gerador de
notorio descrédito da sociedade relativamente a jurisdicao
penal e da impunidade do acusado, uma vez que lhe permi-
te a interposicao de varios recursos em liberdade — quando
nao presentes 0s requisitos para a prisao preventiva — até as
instancias extraordinarias, o que, muitas vezes, culmina com
a prescri¢cdo do crime sem a respectiva sancao.

Tais fatos sdo violadores de direitos e garantias fundamen-
tais da vitima e da sociedade e representam a aplicacao de-
masiada de um principio, cabivel somente em beneficio dos
acusados, em prejuizo dos demais principios constitucio-
nais que resguardam toda a coletividade, o que configura
verdadeira clausula de exce¢io desses principios.

Por isso, era mister uma nova interpretagio do Principio da
Presuncao de Inocéncia, com base no Principio da Propor-
cionalidade e no principio de interpretacio constitucional
da Concordincia Pratica ou Harmonizaciao, o qual estabe-
lece a necessidade de coexisténcia de forma harmonica dos
principios constitucionais, sem a hierarquia de um sobre o
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outro; assegura, da mesma forma, a regra interpretativa da
unidade da Constituicao.

Canotilho (1998, p. 1150), apresenta a definicao do princi-
pio da concordincia pratica:

[...] o campo de eleicio do principio da concordancia pra-
tica tem sido até agora o dos direitos fundamentais (colisao
entre direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais
e bens juridicos constitucionalmente protegidos). Subja-
cente a este principio estd a ideia do igual valor dos bens
constitucionais (e nio uma diferenca de hierarquia) que
impede, como solucio, o sacrificio de uns em relagao aos
outros, € impoe o estabelecimento de limites e condiciona-
mentos reciprocos de forma a conseguir uma harmonizag¢ao
ou concordancia pritica entre estes bens.

Nesses termos, o acordao proferido no HC n°. 126292 uti-
lizou-se da aplicagao das normas de interpretagio acima,
realizando uma analise constitucional do Principio da Pre-
suncio de Inocéncia, com o fim de compatibilizar a sua apli-
cacao com o0s outros principios € bens juridicos tutelados
pela Constituicao da Republica, adequando-o, outrossim, ao
anseio social acerca da efetividade do processo penal, como
verdadeiro sinOnimo de justiga, consubstanciada na possibi-
lidade de efetiva puni¢do do acusado que ja teve a sua culpa
confirmada na segunda instincia.

Releva destacar que o argumento acerca da proibi¢ao da
relativizacao do Principio da Presunc¢ao de Inocéncia fun-
damentado na impossibilidade de “sopesamento de inte-
resses de densidade distinta, sob pena de se tornar possivel
a violagio de qualquer interesse individual mediante a des-
culpa retdrica de se estar protegendo ‘o interesse publico’,
a ‘seguranca de todos’ ou mesmo ‘combatendo a corrup-
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¢i0’” (CASARA, 2015), data venia, é despido de uma fun-
damentacio consistente.

Em primeiro lugar, é cedico que as normas somente existem
mediante uma interpretagio do exegeta, a qual é impossivel
de ser realizada sem a influéncia dos aspectos histéricos e
das realidades sociais, econOmicas e politicas do Estado em
determinada época, notadamente quanto as normas consti-
tucionais que possuem natureza principiolégica.

Esse fato garante o carater dinamico do Direito e a sua ade-
quacido as demandas sociais, evitando o engessamento des-
te, ante as formalidades que envolvem um processo legis-
lativo, especialmente para se alterarem os dispositivos da
Constituicao Federal, ante a sua rigidez.

Dessa forma, por meio da interpretagio pela Suprema Corte
da norma constitucional, é possivel delimitar o alcance des-
ta, adequando o seu sentido aos novos valores sociais, sem
a necessidade de uma alteracio literal do texto. A esse feno-
meno di-se o nome de Mutagao Constitucional, cuja possi-
bilidade é inconteste no ordenamento juridico.

O Ministro Luis Roberto Barroso, citando sua obra em seu
voto no acoérdao do HC n°. 126292, quanto ao tema, afirma:

A mutagao constitucional por via de interpretagio, por sua
vez, consiste na mudanca de sentido da norma, em contras-
te com entendimento pré-existente. Como s6 existe norma
interpretada, a mutagao constitucional ocorrerda quando se
estiver diante da alteracao de uma interpretagio previamen-
te dada. No caso da interpretagao judicial, havera mutacao
constitucional quando, por exemplo, o Supremo Tribunal
Federal vier a atribuir a determinada norma constitucional
sentido diverso do que fixara anteriormente.
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[...] A mutagio constitucional em razao de uma nova per-
cepcao do Direito ocorrera quando se alterarem os valores
de uma determinada sociedade. A ideia do bem, do justo,
do ético varia com o tempo. Um exemplo: a discrimina¢iao
em razio da idade, que antes era tolerada, deixou de ser.

[...] A mutacdo constitucional se dard, também, em razio
do impacto de alteracdes da realidade sobre o sentido, o
alcance ou a validade de uma norma. O que antes era legi-
timo pode deixar de ser. E vice-versa. Um exemplo: a agao
afirmativa em favor de determinado grupo social podera
justificar-se em um determinado momento histdrico e per-
der o seu fundamento de validade em outro. (BARROSO,
2015, p. 135-136).

Nesses termos, a mutaciao constitucional realizada pela Su-
prema Corte relativamente ao Principio da Presunc¢io de
Inocéncia atendeu aos atuais valores sociais, que, conside-
rando a crescente criminalidade e os diversos casos de im-
punidade, clamam pela realizacao de justica e pela efetiva-
¢ao da seguranga publica.

Além disso, a efetividade da jurisdi¢io criminal reflete na
protecao de varios bens juridicos individuais assegurados
pela Constitui¢ao da Republica; a aplicacao literal do Prin-
cipio da Nao Culpabilidade implica, outrossim, a violagio
de interesses individuais da vitima, legitimando a relativiza-
¢ao do Principio em questao, conforme serd demonstrado
adiante.

5. Os principios conflitantes com o principio da Presun-
cao da Inocéncia

A aplicacao do antigo precedente da Suprema Corte sobre o

Principio da Inocéncia — como uma regra — gera uma verda-
deira seletividade penal, uma vez que somente os acusados
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que possuem favoraveis condicoes financeiras podem in-
terpor recursos — na maioria das vezes protelatérios —, com
o fim de estender o curso do processo penal até a ultima
instancia sem a execuc¢iao de sua condenagao.

Ao esclarecer os fundamentos para o novo entendimento, o
Ministro Luis Roberto Barroso assim afirmou em seu voto no
acérdio do HC n°. 126292:

Em segundo lugar, reforgou a seletividade do sistema penal.
A ampla (e quase irrestrita) possibilidade de recorrer em li-
berdade aproveita sobretudo aos réus abastados, com con-
dicoes de contratar os melhores advogados para defendé-
-los em sucessivos recursos. Em regra, os réus mais pobres
nao tém dinheiro (nem a Defensoria Publica tem estrutura)
para bancar a procrastinacio. Nao por acaso, na pratica,
torna-se mais ficil prender um jovem de periferia que porta
100g de maconha do que um agente politico ou empresario
que comete uma fraude miliondria. (BRASIL, 2010).

Ressalte-se que a seletividade penal representa grave ofensa
ao principio da igualdade, direito fundamental estabelecido
no art. 5°, caput, da Constituicio da Republica, que dispoe
que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangei-
ros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade [...]” (BRASIL, 1988).

Como ¢ cedico, a isonomia assegurada pela Lei Maior de-
pende de acoes do Poder Publico que garantam uma igual-
dade substancial e ndo apenas formal. O Principio da Nio
Culpabilidade, como interpretado anteriormente, faz essa
igualdade se tornar letra morta, tendo-se em vista que a exe-
cucio da pena, como é notério em nosso pais, ocorre, na
maioria esmagadora dos casos, quando o réu é pobre.
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Da mesma forma, as reiteradas interposicoes de recursos
protelatérios, com o escopo de salvaguardar a liberdade
do acusado até a ultima instincia, com base no Princi-
pio da Presuncao de Inocéncia, acarreta o prolongamen-
to desnecessario do processo, afrontando o Principio da
Durag¢iao Razoavel do Processo, também conhecido como
Principio da Celeridade, estabelecido no art. 5°, inciso
LXXVIII, da Lei Maior.

Necessario destacar que o Principio da Celeridade deve
ser aplicado nao somente sob a perspectiva do acusado —
como ¢é o Principio da Nao Culpabilidade —, mas, do mes-
mo modo, sob a 6tica da vitima e de seus familiares, uma
vez que ela também é sujeito de direitos no processo, ten-
do-se em vista a sua pretensao de ver o réu devidamente
punido e de ter os eventuais prejuizos decorrentes do cri-
me reparados; possui, pois, o direito de usufruir de todos
os principios do processo penal.

Flaviane Magalhaes de Barros muito bem expoe sobre os di-
reitos da vitima no processo penal:

[...] a compreensdo constitucionalmente adequada da par-
ticipacdo da vitima no processo penal nao decorre tio-so-
mente de seu direito a reparacio do dano, mas também das
garantias processuais da vitima em virtude do devido pro-
cesso legal que determina a reconstrucao fatica do fato ilici-
to deduzido na denudncia, que compreende uma posi¢ao di-
ferente e mais ampla da definida a partir do seu papel como
agente colaborador da acusacdo publica. Assim, segundo
uma interpretacio constitucionalmente adequada, pode a
vitima, quando participar do processo como ‘meio de pro-
va’, ter os mesmos direitos individuais garantidos ao acusa-
do, ja que se encontram em situacio unissona, pois ambos
participaram da conduta ilicita. Assim, tem a vitima direito
de nao produzir prova contra si mesmo, direito ao siléncio
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e direito de intimidade, que impede que ela seja obrigada a
submeter-se a qualquer tipo de constrangimento, tornando
a prova produzida nestes moldes ilicita, conforme o prin-
cipio constitucional de proibi¢io de prova ilicita. Ademais,
os ‘poderes’ do assistente, definidos no art. 271 do Codigo
de Processo Penal, nio podem ser compreendidos como
constitucionais, pois a vitima é parte contraditora. Portanto,
tem direitos, faculdade, deveres e 6nus, podendo, assim,
propor meios de prova, participar de todos os atos pro-
cessuais realizados em contraditério, como debates orais e
alegacoes finais, e, por fim, recorrer da decisao do juiz que
se difere da sua auto compreensio do fato, seja por meio
de recurso em sentido estrito, seja por meio de apelagao
ou outro recurso cabivel. Contudo, para que a participagao
em contraditério no processo penal seja garantida a vitima,
deve ser-lhe garantido o direito a informacio, devendo a
mesma ser intimada do inicio do processo, bem como da
decisao final. (BARROS, 2008, p. 95).

Nesses termos, a vitima e seus familiares também tém o di-
reito fundamental de ver a sua pretensio ser satisfeita em
um tempo razoavel. A aplicagio do Principio da Presuncio
de Inocéncia, sem a mutagao constitucional realizada pela
Suprema Corte, constitui verdadeiro entrave a solucao do
conflito em um tempo razoavel e, muitas vezes, a efetividade
da jurisdigao penal.

Esse embaraco nio sé viola o Principio da Celeridade, mas
também outros direitos fundamentais decorrentes dos bens
juridicos tutelados pelo Direito Penal e pela Constituicao da
Republica, notadamente, aqueles bens protegidos indireta-
mente pela efetiva aplicacio da pena.

Deveras, quando a sociedade deixa de visualizar concreta-

mente uma resposta ao crime — quando ocorre morosida-
de no processamento do feito —, deturpam-se as funcoes de
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prevencgio geral e especial da pena, propiciando um aumen-
to da criminalidade e, por consequéncia, da transgressao
dos bens juridicos acima citados.

Luiz Régis Prado demonstra a importiancia das fungoes da
pena para a protecio dos bens juridicos sob anilise:

Em sintese: a justificativa da pena envolve a prevengao geral
e especial, bem como a reafirmacio da ordem juridica, sem
exclusivismos. Nao importa exatamente a ordem de suces-
sdo ou de importancia. O que se deve ficar patente é que
a pena ¢ uma necessidade social - ultima ratio legis, mas
também indispensavel para a real protecao de bens juridi-
cos, missao primordial do Direito Penal. De igual modo,
deve ser a pena, sobre tudo em um Estado constitucional e
democratico, sempre justa, inarredavelmente adstrita a cul-
pabilidade (principio e categoria dogmatica) do autor do
fato punivel. [...] O que resta claramente evidenciado numa
anilise sobre a teoria da pena é que sua esséncia nao pode
ser reduzida a um Unico ponto de vista, com exclusio pura
e simples dos outros, ou seja, seu fundamento contém rea-
lidade altamente complexa. (PRADO, 2005, p. 567).

O Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto no HC n°.
126292, com muita propriedade, fez a correlagao existente
entre a protecao dos direitos tutelados pela lei penal e a
necessidade de aplicacao eficiente desta. Para tanto, assim
afirmou:

De outro lado, encontra-se o interesse constitucional na
efetividade da lei penal, em prol dos objetivos (preven-
cdo geral e especifica) e bens juridicos (vida, dignidade
humana, integridade fisica e moral, etc.) tutelados pelo di-
reito penal. Tais valores e interesses possuem amplo lastro
na Constitui¢do, encontrando previsao, entre outros, nos
arts. 5°, caput (direitos a vida, a seguranga e a proprieda-
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de), e inciso LXXVIII (principio da razoavel duragio do
processo), e 144 (seguranga).

Esse conjunto de normas postula que o sistema penal deve
ser efetivo, sério e dotado de credibilidade. Afinal, a aplica-
¢io da pena desempenha uma fungao social muitissimo re-
levante. Imediatamente, ela promove a prevencao especial,
desestimulando a reiteracdo delitiva pelo individuo que te-
nha cometido o crime, e a prevencio geral, desestimulando
a pratica de atos criminosos por membros da sociedade.

2

Mediatamente, o que esta em jogo ¢ a protecio de inte-
resses constitucionais de elevado valor axiolégico, como a
vida, a dignidade humana, a integridade fisica e moral das
pessoas, a propriedade, e o meio ambiente, entre outros.
(BRASIL, 2016).

Ha, pois, sucessivas violacoes de principios constitucionais
com a aplicacio do Principio da Nao Culpabilidade como
uma regra, o que ocasiona o descrédito social e a falta de
efetividade da jurisdicao penal, infringindo, por consequén-
cia, direitos fundamentais da vitima e de toda a sociedade.

Além disso, a morosidade do processo, com a evidente vul-
nerabilidade de aplicacao da pena, evidencia a falha na pres-
tagio jurisdicional do Estado como o detentor da pretensio
punitiva, transcendendo o ambito de violacoes de direitos
da vitima e do réu e atingindo todo o corpo social.

Essa demora representa verdadeira negag¢io da justica e, por
isso, transgressao ao Principio do Acesso a Justica, relativa-
mente ao direito de todos poderem obter uma adequada
tutela jurisdicional.

A justica tardia gera negacio da justica. Trata-se de verda-
deira violagao do direito fundamental de acesso a justica.
No processo penal, em especial, a negacio de efetividade
da prestacio jurisdicional ocorrera em razao do envelheci-
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mento e consequente enfraquecimento das provas do pro-
cesso, bem como da extin¢io da agiao em face do evento da
prescricao [...]

A existéncia de dilagoes indevidas no processo penal retira
do mesmo sua finalidade. A resposta punitiva do estado é
falha tanto para o réu quanto para a sociedade, na medida
em que a pena tardia serd, relativamente a andlise de culpa-
bilidade, desproporcional ou ineficiente. Ainda, vemos ine-
ficicia nas fungoes de prevengao geral e especifica da pena.
Como dito, a ineficiéncia traduz-se em verdadeira negacao
a tutela jurisdicional penal. (MACHADO, 2009).

Assim, deduz-se que o Principio da Presuncao de Inocéncia,
aplicado com base no antigo precedente do STF, infringe os
principios constitucionais da Igualdade, da Duragao Razoa-
vel do Processo e do Acesso a Justica bem como a proteciao
do direito a vida, a seguranca e a propriedade.

6. Conclusao

A decisao proferida no HC n°. 126292 constitui uma mu-
tacao constitucional legitimada nas normas de interpreta-
¢io da Constituicao Federal, na qual houve um verdadei-
ro avanco quanto a aplicagio do Principio da Presungao
de Inocéncia.

As normas constitucionais, como todas as outras regras, nio
sao estaticas e, por isso, o STF, levando em consideragio o
indice da criminalidade do pais e do decurso do tempo até a
efetiva execugio da condenacio, estabeleceu uma limitagio
ao Principio em questio em prol da vitima, de seus familia-
res e de toda a sociedade.

Nao ha que se cogitar em um retrocesso por suposta infrin-
géncia do modelo garantista da Constitui¢io Federal, com
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fundamento na manutencao do Estado Democritico de Di-
reito e no Principio da Seguranca Juridica, uma vez que hou-
ve a reinterpretagio de uma norma — Principio da Presuncao
da Inocéncia — que protege somente 0s que estio sendo
processados por um crime em detrimento dos direitos e ga-
rantias de uma maioria — vitima e sociedade.

Houve uma ponderacao de principios — com base no Princi-
pio da Proporcionalidade — na qual o Principio da Nao Cul-
pabilidade foi relativizado em beneficio dos principios da
Igualdade, da Duracio Razoavel do Processo, do Acesso a
Justica e de outros direitos fundamentais tutelados pela Lei
Maior, como a vida, a seguranca e a propriedade; isto confi-
gura efetiva realizacao da justica.

Além disso, na pritica, o condenado a execuciao da pena a
partir da sentenca condenatéria confirmada em segunda ins-
tancia, caso demonstre os requisitos necessarios, tera outros
meios de resguardar a sua liberdade, como o bhabeas corpus,
por exemplo, o que corrobora a razoabilidade da limitacao
do Principio da Presuncio de Inocéncia.
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