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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

E com imensa satisfagdo que apresentamos aos leitores estes Anais compostos por artigos
defendidos com extrema competéncia, apds rigorosa selecdo, no Grupo de Trabaho
intitulado Direitos e Garantias Fundamentais I, durante o XXVI Encontro Nacional do
CONPEDI, em Brasilia.

Os trabalhos apresentados, de incontestavel relevancia para a pesquisa juridica no Brasil,
demonstram notével rigor técnico e uma grande capacidade de reflexdo sobre questes atuais
dos Direitos Fundamentais. A busca pela efetivacéo dos Direitos Fundamentais depende
diretamente da concretizagéo da nocdo de cidadania, possibilitando a participagédo integral do
individuo na sociedade. Nesse sentido, os temas abordados nestes Anais revelam boas
reflexdes sobre os direitos fundamentais, enfrentando os atuais desafios e anseios da
sociedade. Demonstram ainda uma visdo atenta e questionadora sobre 0 momento atual do
pais, suas problematicas e sutilezas, dai aimportancia do exercicio da cidadania para a defesa
de uma sociedade plural, tudo em perfeita consonancia com os ditames da democracia.

Esperamos que a partir destes Anais novas pesquisas possam surgir e avancar em favor de
um direito cadavez maisjusto.

Desglamos a todas e a todos uma excelente leitural
Prof. Dr. llton Garcia da Costa (UENP)
Profé Dra Livia Gaigher Bosio Campello (UFMYS)

Prof2. Dr2 Ened De Stutz E Almeida (UnB)



A MITIGACAO DO PRINCIPI O DA PRESUNCAO DE INOCENCIA A LUZ DA
MUTACAO CONSTITUCIONAL

THE MITIGATION OF THE PRINCIPLE OF THE PRESUMPTION OF
INNOCENCE THE LIGHT OF THE CONSTITUTIONAL MUTATION

Diogo L opes Cavalcante
Camila Milazotto Ricci

Resumo

O presente trabalho tem por objetivo analisar, a luz da teoria acerca das mutacfes
constitucionais, ainovagéo trazida pela recente decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca
do principio da presuncéo de inocéncia, possibilitando a prisdo para cumprimento de pena de
réus condenados em decisdo colegiada ainda ndo transitada em julgado. Os defensores da
decisdo sustentam que a presuncdo da inocéncia resta mitigada com a deciséo confirmatoria
da sentenca condenatéria em segundo grau, Vvisto que 0s demais recursos ndo ensejam
reexame de prova. Ja os criticos sustentam que se trata mesmo do fim da presuncdo de
inocéncia

Palavras-chave: Presuncéo de inocéncia, Mitigacéo, Transito em julgado, Mutacéo
constitucional, Supremo tribunal federal

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this paper is to analyze, in the light of the theory about constitutional
changes, the innovation brought about by the recent decision of the Federal Supreme Court
about the principle of presumption of innocence, of convicted defendants in a collegiate
decision that has not yet become final and unappealable. The defenders defendant should be
considered "guilty" with the decision of second degree, since the other resources do not
provoke reexamination of evidence. Critics have argued that it is an end to the presumption
of innocence

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. State of innocence, Mitigation, Related searches
constitutional mutation, Federal court of justice
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1. INTRODUCAO

O principio da presuncdo de inocéncia ¢ manifestado de forma implicita em nosso
ordenamento juridico. O texto constitucional ndo declara a inocéncia do acusado; contudo,
ndo permite que se considere o réu culpado pelo fato imputado antes do advento do transito
em julgado de uma sentenca condenatdria, nos termos do artigo 5°, inciso LVII, da
Constitui¢ao Federal de 1988.

Observando a importancia do assunto em questdo, uma vez que 0s principios
constitucionais devem ser norteadores da aplicacdo da lei penal e assumem relevo na
concretiza¢dao do Estado democratico de direito, passa-se a analisar a controvérsia em torno de
uma eventual mitigagdo do principio da presungdo de inocéncia pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), no julgamento do Habeas Corpus (HC) n. 126.292/SP, em fevereiro de 2016.

Ora, nesta decisao recente, o STF, em busca de um processo mais célere, entendeu
pela possibilidade de inicio da execucao da pena condenatoria apos a confirmagdo da sentenga
em segundo grau, com a possibilidade de prisdo do acusado, que permanecera solto até entdo.
Tal decisdao se embasa no fato de que a manutengdo da sentenga penal pela segunda instancia
encerra a analise de fatos e provas que assentaram a culpa do acusado, e que autorizaria a
prisdo do réu até entdo solto para o inicio da execug¢@o da pena.

O breve estudo tem, portanto, como objetivo principal analisar os argumentos
favoraveis e contrarios a mitigacao do principio da presuncao de inocéncia na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal; notadamente, confrontar a celeridade processual e a
diminui¢do da impunidade com a garantia constitucional em estudo.

Nesse processo, todavia, confronta-se o instituto da mutagdo constitucional, que prega
reformas informais nas normas constitucionais a luz da evolugao sociologica do pais. Instituto que

validaria a decisdo do STF.

2. O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E A MUDANCA NO
ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Principio vem do latim principium e tem significado variado, podendo ser entendido
como o “nascituro, inicio de algo”, ou seja, aquilo que vem antes. No contexto juridico,
principios sdo normas, preceitos ou postulados que estabelecem que regulam o modo como

uma sociedade deve se comportar, no ambito das relagdes juridicas, sendo um dos pontos
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mais importante do sistema normativo, constituindo assim o primeiro fundamento de um

Estado. Neste sentido, leciona Nunes:

Principios sdo linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do sistema
juridico, apontam os rumos a serem seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamente
a perseguidos pelos 6rgdos do governo (poderes constituidos.(NUNES, 2002, p. 40).

Os principios constitucionais sdo normas fundamentais que guardam os valores de
ordem juridica ou politica, consistindo o sustentdculo de todo o arcabougo normativo,
instituindo regras principais no sistema positivado. Clara estd, portanto, a fun¢do do principio
constitucional como alicerce do sistema juridico, e, portanto, deve ser norte para todo o
processo de elaboracao de leis (poder legislativo).

Hé também duas outras e importantes fungdes: os principios orientam o aplicador da
lei, (poderes executivos e judicidrio) e também servem como limite para a sua atuagdo. Ou
seja, no mesmo passo em que funcionam como vetor de interpretagdo, os principios limitam
a vontade subjetiva do aplicador do direito. Tais principios constitucionais estao contidos
nos artigos1° ao 4°da Constituigao Federal.

O principio do Estado de Inocéncia, também conhecido como Presuncdo de Inocéncia,
ou Presun¢do da ndo culpabilidade, teve seu surgimento na Magna Carta Libertatum, de
Jodo-Sem-Terra (1215), e se consolida no periodo revolucionario francés, logo apds a queda
da Bastilha, com a Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, que

fez questao de deixar registrado em seu art. 9° que assim dizia:

Art. 9.° Todo o acusado se presume inocente até ser declarado culpado e, se se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a guarda de sua pessoa, devera
ser severamente reprimido pela lei.

Posteriormente a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 em seu artigo
XI, 1, dispde: “Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”. A
Convencao Americana Sobre os Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San José da
Costa Rica, em seu artigo 8°, 2, diz: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa.

O principio da presun¢ao da inocéncia (ou principio da nao culpabilidade, segundo
parte da doutrina juridica) ¢ um direito universal do individuo, constituindo principio juridico
de ordem constitucional, que estabelece o estado de inocéncia como regra em relagdo ao
acusado da pratica de infragdo penal. Estando previsto expressamente pelo artigo 5°, inciso

LVII, da Constituicao Federal.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria.

Por tais razdes, podemos reafirmar que a presun¢do de inocéncia fortaleceu-se com o
passar do tempo, passando a ser inserida no direito internacional e nacional como garantia
indissociavel da condi¢do humana.

A respeito do instituto o Supremo Tribunal Federal por muitos anos manteve o0 mesmo
entendimento. A execucdo provisoria de pena privativa de liberdade era prevista na
jurisprudéncia do STF, no julgamento do HC 68.726 (Rel. Min. Néri da Silveira), realizado
em 28/6/1991, o Supremo Tribunal Federal assentara o entendimento que a presun¢do de
inocéncia ndo impede a prisdo decorrente de acorddo que, em apelagdo, confirmou a sentenga

penal condenatoria recorrivel, em acérdao assim ementado:

Habeas corpus. Sentenga condenatdria mantida em segundo grau. Mandado de prisao
do paciente. Invocagdo do art. 5° inciso LVII, da Constituicdo. Cédigo de Processo
Penal, art. 669. A ordem de prisdo, em decorréncia de decreto de custodia preventiva,
de sentenca de pronuncia ou de decisdo e 6rgdo julgador de segundo grau, ¢ de
natureza processual e concernente aos interesses de garantia da aplicag@o da lei penal
ou de execugdo da pena imposta, apds o devido processo legal. Nao conflita com o art.
5°, inciso LVII, da Constitui¢do. De acordo com o § 2° do art. 27 da Lei n°
8.038/1990, os recursos extraordinario e especial sdo recebidos no efeito devolutivo.
Mantida, por unanimidade, a sentenga condenatéria, contra a qual o réu apelara em
liberdade, exaurido estdo as instancias ordindrias criminais, ndo sendo, assim, ilegal o
mandado de prisdo que 6rgdo julgador de segundo grau determina se expeca contra o
réu. Habeas corpus indeferido.

Por diversas oportunidades a Suprema Corte reafirmou que o principio da presungdo
de inocéncia ndo inibia a execucdo proviséria da pena imposta, ainda que pendente o
julgamento de recurso especial ou extraordindrio: HC 71.723, Rel. Min. Ilmar Galvao,
Primeira Turma, DJ 16/6/1995; HC 79.814, Rel. Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, DJ
13/10/2000; HC 80.174, Rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ 12/4/2002; RHC
84.846, Rel. Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 5/11/2004; RHC 85.024, Rel. Min. Ellen
Gracie, Segunda Turma, DJ 10/12/2004; HC 91.675, Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira
Turma, DJe de 7/12/2007; e HC 70.662, Rel. Min. Celso de Mello, Primeira Turma, DJ
4/11/1994.

Porém, no dia 5 de fevereiro de 2009, por sete votos a quatro o Supremos decidiu que
um acusado s6 pode ser preso com o objetivo de cumprir sua pena depois de sentenga
condenatoria transitada em julgado. Uma decisdo que reafirmava o Principio da Presun¢do de

Inocéncia, previsto no art. 5°, LVII da Constituicdo da Republica.
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Ao determinar que enquanto houver recurso pendente ndo podera ocorrer execugdo
provisoria de sentencga, atentando-se para o fato de que recursos especiais e extraordinarios
também tém efeito suspensivo, o STF defende a liberdade do acusado. Evidenciado conforme

relatoria do Ministro-Relator do Supremo Tribunal Federal Eros Grau:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA  CHAMADA
"EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, III, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoado pelo recorrido os autos
do traslado, os originais baixardo a primeira instncia para a execu¢ao da sentenca". A
Lei de Execucdo Penal condicionou a execugdo da pena privativa de liberdade ao
transito em julgado da sentenca condenatoria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatdria". 2. Dai que os preceitos
veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo
antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada a titulo
cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Englobam todas
as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordindria. Por isso a
execucao da sentenca apds o julgamento do recurso de apelagdo significa, também,
restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de
aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo temporaria,
restricdo dos efeitos da interposicao de recursos em matéria penal e punicao exemplar,
sem qualquer contemplagdo, nos "crimes hediondos" exprimem muito bem o
sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade,
quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer o mal, se
equipara um pouco ao proprio delinquente". 6. A antecipacdo da execugdo penal,
ademais de incompativel com o texto da Constitui¢do, apenas poderia ser justificada
em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o
principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por
recursos especiais e extraordinarios e subsequentes agravos e embargos, além do que
"ninguém mais sera preso". Eis o que poderia ser apontado como incitagdo a
"jurisprudéncia defensiva", que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa
garantias  constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de
funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse preco. 7. No RE 482.006, relator o
Ministro Lewandowski, quando foi debatida a constitucionalidade de preceito de lei
estadual mineira que impde a reducdo de vencimentos de servidores publicos
afastados de suas fungdes por responderem a processo penal em razdo da suposta
pratica de crime funcional , o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica
flagrante viola [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redagdo a Lei n. 869/52] céo
do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque --- disse o
relator --- "a se admitir a redug¢do da remuneragdo dos servidores em tais hipodteses,
estar-se-ia validando verdadeira antecipagdo de pena, sem que esta tenha sido
precedida do devido processo legal, e antes mesmo de qualquer condenagdo, nada
importando que haja previsdo de devolugdo das diferengas, em caso de absolvigao".
Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do nao
recebimento do preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de
modo unanime a impossibilidade de antecipagdo de qualquer efeito afeto a
propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que vigorosamente
prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia da propriedade
ndo a deve negar quando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a
propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaga as liberdades alcangca de modo
efetivo as classes subalternas. 8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sao sujeitos
de direitos. Nao perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos
processuais. S3ao pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacao
constitucional da sua dignidade (art. 1°, III, da Constitui¢io do Brasil). E inadmissivel
a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as
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singularidades de cada infragdo penal, o que somente se pode apurar plenamente
quando transitada em julgado a condenacdo de cada qual Ordem concedida.

(STF - HC: 84078 MG, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento:
05/02/2009,Tribunal Pleno, Data de Publica¢do: DJe-035 DIVULG 25-02-2010
PUBLIC 26-02-2010)

Esse entendimento do Supremo nao interferia na situagdo das prisdes temporarias,
preventivas e em flagrante. Estando presentes os requisitos constantes do artigo 312 do
Codigo de Processo Penal (CPP), a saber, garantia da ordem publica, conveniéncia da
instrucdo criminal ou garantia da aplicacdo da lei penal, o juiz pode decretar ou manter a
prisao preventiva do acusado, obedecendo-se, ainda, as restrigdes do artigo 311 do mesmo
codex.

Em fevereiro de 2016, todavia, ao negar liminar no Habeas Corpus (HC) 126292, por
maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que a possibilidade
de inicio da execucdo da pena condenatoria apds a confirmagdo da sentenca em segundo grau
ndo ofende o principio constitucional da presun¢do da inocéncia. Para o relator do caso,
ministro Teori Zavascki, a manutencdo da sentenca penal pela segunda instancia encerra a
analise de fatos e provas que assentaram a culpa do condenado, o que autoriza o inicio da

execug¢ao da pena.

Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execugdo provisoria de acoérddo penal condenatorio
proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituigdo Federal. 2. Habeas
corpus denegado.

(HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em
17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC
17-05-2016)

Com isso, os ministros julgaram favoraveis a prisdo apds a segunda instancia
argumentaram que basta uma decisdo colegiada (por um grupo de juizes, como ocorre nos TJs e
TRFs) para aferir a culpa de alguém por determinado crime.

O relator, Ministro Teori Zavascki, argumentando no sentido da mudanga da
jurisprudéncia e de que a execugdo da decisdo condenatéria confirmada em segunda
instancia, ainda que sujeita a recurso especial ou extraordindrio, ndo comprometeria o

principio constitucional da presuncdo de inocéncia, asseverou em seu voto que:

(...), a execugdo da pena na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria ndo
compromete o nucleo essencial do pressuposto da ndo culpabilidade, na medida em
que o acusado foi tratado como inocente no curso de todo o processo ordinario
criminal, observados os direitos e as garantias a ele inerentes, bem como
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respeitadas as regras probatdrias e o modelo acusatorio atual. Nao é incompativel
com a garantia constitucional autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis ou
pendentes de julgamento de recursos extraordinarios, a producdo dos efeitos
proprios da responsabilizagdo criminal reconhecida pelas instiancias ordinarias. (...)
Nesse quadro, cumpre ao Poder Judiciario e, sobretudo, ao Supremo Tribunal
Federal, garantir que o processo - unico meio de efetivacdo do jus puniendi estatal
-, resgate essa sua inafastavel fun¢do institucional. A retomada da tradicional
jurisprudéncia, de atribuir efeito apenas devolutivo aos recursos especial e
extraordinario (como, alids, esta previsto em textos normativos) €, sob esse
aspecto, mecanismo legitimo de harmonizar o principio da presuncdo de inocéncia
com o da efetividade da fun¢do jurisdicional do Estado.Nado se mostra arbitraria,
mas inteiramente justificavel, a possibilidade de o julgador determinar o imediato
inicio do cumprimento da pena, inclusive com restri¢cdo da liberdade do condenado,
apo6s firmada a responsabilidade criminal pelas instncias ordinarias. (...) Sustenta-
se, com razdo, que podem ocorrer equivocos nos juizos condenatorios proferidos
pelas instancias ordindrias. Isso € inegével: equivocos ocorrem também nas
instancias extraordinarias. Todavia, para essas eventualidades, sempre havera
outros mecanismos aptos a inibir consequéncias danosas para o condenado,
suspendendo, se necessario, a execugdo provisoria da pena. Medidas cautelares de
outorga de efeito suspensivo ao recurso extraordinario ou especial sdo instrumentos
inteiramente adequados e eficazes para controlar situagcdes de injusticas ou
excessos em juizos condenatorios recorridos. Ou seja: havendo plausibilidade
juridica do recurso, poderd o tribunal superior atribuir-lhe efeito suspensivo,
inibindo o cumprimento de pena. Mais ainda: a ag@o constitucional do habeas
corpus igualmente compde o conjunto de vias processuais com inegavel aptiddo
para controlar eventuais atentados aos direitos fundamentais decorrentes da
condenagdo do acusado. “Portanto, mesmo que exequivel provisoriamente a
sentenca penal contra si proferida, o acusado ndo estard desamparado da tutela
jurisdicional em casos de flagrante violagao de
direitos”.(http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1236516,71043+STF+e+a+ameac
at+ao+principio+da+presuncao+de+inocencia>Acessado em 29 de julho de 2016)

Tal entendimento foi acompanhado pelos Ministros Edson Fachin, Luis Roberto
Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes.

Em regra, os recursos aos tribunais superiores (STJ e STF) ndo servem para contestar os
fatos e provas j& analisadas nas instancias inferiores, mas somente para discutir uma controvérsia
juridica sobre 0 modo como os juizes e desembargadores decidiram. Neste diapasdo o ministro

Teori Zavascki também revela:

(...) até que seja prolatada a sentenga penal, confirmada em segundo grau, deve-se
presumir a inocéncia do réu”. Mas, apds esse momento, exaure-se o principio da ndo
culpabilidade, até porque os recursos cabiveis da decisdo de segundo grau, ao STJ ou
STF, ndo se prestam a discutir fatos e provas, mas apenas matéria de direito.
“Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, ¢ no ambito das instancias ordinarias
que se exaure a possibilidade de exame dos fatos e das provas, e, sob esse aspecto, a
propria fixagdo da responsabilidade criminal do acusado”,
(http://s.conjur.com.br/dl/stf-decide-reu-preso-depois-decisao.pdf>Acessado em 29 de
setembro de 2016)

A ministra Rosa Weber e os ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo
Lewandowski, presidente da Corte (na ocasido), ficaram vencidos. Eles votaram pela
manuteng¢do da jurisprudéncia do Tribunal que exige o transito em julgado para cumprimento

de pena e concluiram pela concessdo do habeas corpus, pois a presuncdo de inocéncia, como
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garantia fundamental (direito humano positivado na Constitui¢do), corolario do Estado

Democratico de Direito, ndo admite condescendéncia. O Supremo Tribunal Federal ndo pode

fragmentar a Constituicdo, que € uma conquista do cidadao. Deve, pelo contrario, ser o seu

guardido e ndo o seu dono, mantendo sua unidade e coeréncia. Sendo que Fernando Facury

Scaff assim diz:

O grande risco de qualquer desses sistemas ocorre quando oguardidomuda de posi¢do
e se compreende comodonoda Constituigdo. Aqui reside o perigo. Aosguardidesé
incumbida umafungdo, qual seja a deguardaralgo em proveito de outrem. Isto ¢, o
exercicio de uma fungdo. Os servidores publicos incumbidos deguardara Constituigdo
a devemguardarem proveito da sociedade que lhes atribuiu essa fungdo publica, e ndo
se tornardonosdela.Ninguémdeu aosguardidesapropriedadeda Constituicdo, apenas
suaguarda. (http://www.conjur.com.br/2016-fev-23/contas-vista-primeiro-dever-
fundamental-supremo-dizer-nao#author>Acessado em 7 de setembro de 2016)

O fato ¢ que praticamente todos os paises ocidentais seguem o sistema do “duplo

grau de jurisdi¢do”. No entanto, a Constitui¢do Federal brasileira adotou o sistema do

“transito em julgado da decisdao condenatoria”, sendo que s6 existem essas duas formas de

derrubar a presun¢do de inocéncia. Conforme leciona Gomes:

No primeiro sistema, a execugdo da pena exige dois julgamentos condenatdrios
feitos normalmente pelas instancias ordinarias (1° ¢ 2° graus). Nele ha uma analise
dupla dos fatos, das provas e do direito, leia-se, condenagdo imposta por uma
instancia e confirmada por outra. No segundo sistema, somente depois de esgotados
todos os recursos (ordindrios e extraordinarios) ¢ que a pena pode ser executada
(salvo o caso de prisdo preventiva, que ocorreria teoricamente em situacdes
excepcionalissimas). (GOMES, 2016)

Uma vez que se tenha atingido uma conquista em termos de direitos humanos, tal

como a vedagdo da execucdo provisoria da pena, vige o principio da proibi¢cdo do retrocesso,

que, nas palavras do proprio STF, em 4ureos tempos, em tema de direitos fundamentais de

carater social, ndo se admite que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo

cidadao ou pela formacgao social em que ele vive:

A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagdes positivas do
Estado (como o direito a educagdo, o direito a satide ou o direito a seguranga publica,
v.g.) traduz, no processo de efetivagdo desses direitos fundamentais individuais ou
coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. [...]
Emconseqiiéncia desse principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever nao s6 de torna-los efetivos, mas, também, se obriga,
sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de
frustrar — mediante supressdo total ou parcial — os direitos sociais ja
concretizados.(ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011)

O Ministro Celso de Mello, ao se pronunciar sobre a questdo, enfatizou que:

(...) o Supremo Tribunal Federal ha de possuir a exata percepcdo de quio
fundamentais sdo a protecdo e a defesa da supremacia da Constitui¢do para a vida
do Pais, a de seu povo e a de suas instituigdes. A nossa Constituigdo estabelece, de
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maneira muito nitida, limites que ndo podem ser transpostos pelo Estado (e por
seus agentes) no desempenho da atividade de persecugdo penal. Na realidade, ¢ a
propria Lei Fundamental que impde, para efeito de descaracterizagdo da presungao
de inocéncia, o transito em julgado da condenagdo criminal. Veja-se, pois, que esta
Corte, no caso em exame, estd a expor e a interpretar o sentido da clausula
constitucional consagradora da presuncdo de inocéncia, tal como esta se acha
definida pela nossa Constitui¢do, cujo art. 5° inciso LVII (“ninguém serd
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria™),
estabelece, de modo inequivoco, que a presuncdo de inocéncia somente perderd a
sua eficacia e a sua for¢a normativa apds o transito em julgado da sentenga penal
condenatéria. E por isso que se mostra inadequado invocar-se a pratica e a
experiéncia registradas nos Estados Unidos da América e na Franga, entre outros
Estados democraticos, cujas Constituigdes, ao contrario da nossa, ndo impdem a
necessaria observancia do transito em julgado da condenacdo criminal. Mais
intensa, portanto, no modelo constitucional brasileiro, a prote¢do a presuncao de
inocéncia. Quando esta Suprema Corte, apoiando-se na presungdo de inocéncia,
afasta a possibilidade de execucdo antecipada da condenagdo criminal, nada mais
faz, em tais julgamentos, sendo dar énfase e conferir amparo a um direito
fundamental que assiste a qualquer cidadao: o direito de ser presumido inocente até
que sobrevenha condenacdo penal irrecorrivel. Tenho para mim que essa
incompreensivel repulsa a presungdo de inocéncia, Senhor Presidente, com todas as
gravissimas consequéncias dai resultantes, mergulha suas raizes em uma visdo
absolutamente incompativel com os padroes do regime democratico.

3. MUTACAO CONSTITUCIONAL

A chamada mutagdo constitucional pode ser conceituada como os processos informais
de alteracdo da constitui¢do, sem que haja modificacdo em seu texto. Mutagdo ou transi¢do
constitucional e um processo (...) que pode conviver com os mecanismos formais (emenda e
revisdo). Pela mutagdo constitucional, altera-se o sentido da norma constitucional, sem,
contudo, mudar o texto. (FACHIN, 2013, p. 65).

A ideia de mutagdo foi criada em contraposicdo a reforma, que é um processo de

alteracdo formal da constitui¢do, prevista no artigo 60 da Constituicdo de 1988:

A modificacdo da Constituicdo pode dar-se por via formal e por via informal. A via
formal se manifesta por meio da reforma constitucional, procedimento previsto na
propria Carta disciplinando o modo pelo qual se deve dar sua alteragdo. (...) J& a
alteragdo por via informal se da pela denominada mutagdo constitucional,
mecanismo que permite a transformagdo do sentido e do alcance de normas da
Constituigdo, sem que se opere, no entanto, qualquer modificacao do seu texto. A
mutagdo esta associada a plasticidade de que sdo dotadas intimeras normas
constitucionais. (BARROSO, 2011, p. 146)

Trata-se de uma teoria mais moderna de alteracdo das constitui¢des, que prega um
maior dinamismo para a ordem constitucional posta, que foi eminentemente difundida no

Brasil pelo professor e hoje ministro Gilmar Mendes que assim defende:

Ocorre que por vezes, em virtude de uma evolucao na situacdo de fato sobre a qual
incide a norma, ou ainda por forca de uma nova visdo juridica que passa a
predominar na sociedade, a Constituicdo muda, sem que as suas palavras hajam
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sofrido modificagdo alguma [...] Como a norma ndo se confunde com o texto, repara
— se, ai uma mudanga da norma, mantido o texto. (MENDES,2014, p.141).

Todavia, o conceito de mutagdo foi inserido no direito constitucional comportado por
Paul Laband, em uma breve comparagdao que o mesmo fez com reforma constituicao alema.
Posteriormente, George Jellinek, de forma mais ampla e avancada, apresentou o conceito de
mutagdo constitucional na sua obra Reforma e Mutacdo Constitucional, publicada em 1906,
além de ressaltar que por meio da mutacdo ocorre uma modificacdo na Constituicdo sem a
introducao de uma alteragdao em seu texto, o autor ainda sustenta que a mutacao constitucional
se caracteriza por um fendmeno involuntario.

A mutacdo constitucional se trata, pois, de um resultado de um processo interpretativo
realizado por parte do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a Constitui¢do; notadamente
processo de intepretacdo sistemdtica. “Seria uma revisdo informal da Constituicdo sem
alteracdo do texto constitucional (...) para adaptar a Constituicdo as novas realidades, sem
afrontar, entretanto, as possibilidades semanticas do relato da norma” (VARGAS, 2011,
p.128).

Um processo em que se incorpora as transformagdes historicas da sociedade:

A analise interpretativa da Constituicao nao pode, por conseguinte, prescindir do
critério evolutivo, mediante o qual se explicam as transformac¢des ocorrentes no
sistema, bem como as varia¢des de sentido que tanto se aplicam ao texto normativo,
como a realidade que lhe serve de base — a chamada realidade constitucional, cuja
mudanga e, ndo raro, lenta e imperceptivel ao observador comum,

Esse critério, como elemento hermenéutico de extrema relevancia, esta todo
impregnado de historicidade, a qual se comunica ao método de intepretacao, ndo
tanto para colher a Constituicao juridica ou a norma na sua origem sendo, em
primeiro lugar, para acompanhar a consequente evolugdo ou desdobramento que no
seio do sistema constitucional ocorre com a norma codificada na Constituicao e com
a realidade que lhe imprime eficacia, vida e contetido. (BONAVIDES, 2010, 138)

Entretanto, em uma visao mais completa, pode-se dizer que a mutacdo nao esta apenas
centralizada na intepretag¢do, na hermenéutica constitucional.

O caso classico de mutacdo constitucional indicado pelo Ministro Gilmar Ferreira
Mendes se trata da negativa de vigéncia do dispositivo que determina que o Senado promova
a suspensao da execucdo de leis no caso de reconhecimento de inconstitucionalidade no
controle difuso de constitucionalidade. Como as decisdes do STF tanto no controle
concentrado quanto no difuso atualmente tém efeitos erga omnes, esse papel do Senado tem
que ser redefinido. O papel do Senado, a partir de agora, deveria ser apenas dar publicidade
das decisoes do STF, expedindo resolucdo. Assim, o texto nao foi alterado, mas foi

redesenhado informalmente. Gilmar Mendes assim escreve:

A Ttnica resposta plausivel nos leva a acreditar que o instituto da suspensdo pelo
Senado assenta-se hoje em razdo exclusivamente historica. Observe-se que o
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instituto da suspens@o da execu¢do da lei pelo Senado mostra-se inadequado para
assegurar eficacia geral ou efeito vinculante as decisdes do Supremo Tribunal que
ndo declaram a inconstitucionalidade de lei, liminando-se a fixar a orientacdo
constitucionalmente adequada ou correta. Isso se verifica quando o Supremo
Tribunal afirma que dada disposi¢cdo ha de ser interpretada desta ou daquela forma,
superando, assim, entendimento adotado pelos tribunais ordindrio ou pela propria
Administragdo. A decisao do Supremo Tribunal ndo tem efeito vinculante, valendo
nos estritos limites da relagdo processual subjetiva. Como ndo se cuida de
declaragdo de inconstitucionalidade de lei, ndo ha cogitar aqui de qualquer
intervencdo do Senado, restando o tema aberto para iniimeras controvérsias.
(MENDES, 2011, p. 1159)

Ressalta-se, entretanto, que o professor portugués JJ Gomes Canotilho aponta para o
risco de excesso na aplicagdo da mutagdo constitucional. Para Canotilho, a mutagdo haveria
que se dar somente dentro dos limites possiveis do texto para ser considerada legitima. Além
disso, ndo poderia violar os principios estruturantes da Constitui¢ao.

Ou seja, para alem de uma analise juridica, cabe o questionamento de que a releitura
do artigo 5° sobre estado de inocéncia da Constitui¢do se trata de mutagdo vidvel.

Ocorre que, por constituir a mutagdo um processo informal, que ndo esta expresso no
texto, mas sim na mudanca de sentido dado a norma, poderdo existir mutagdes que fujam aos
limites impostos pela Constitui¢do, violando seu texto e seu espirito, sendo manifestamente
inconstitucionais. Anna Candida da Cunha Ferraz (FERRAZ, 1986) refere-se a mudangas que
ndo sao manifestamente inconstitucionais, tais como a inércia € o desuso no plano
constitucional e a mudanca tacita da Constitui¢do. Percebe-se, contudo, que essas situacoes
ndo seriam propriamente mutacdes inconstitucionais, € nem mesmo inconstitucionalidade de
normas constitucionais, mas sim cessacao de vigéncia da norma e perda de sua eficacia.

Entretanto, o entendimento em contrario, de violacdo das normas constitucionais
materiais pelo entendimento do Supremo Tribunal Federal, também ¢ razoavel. Caberia, para
muitos, invocar a impossibilidade de redagdo de retrocesso de principios constitucionais, da
impossibilidade em se retroceder na aplicagdo do principio do devido processo legal, como
bem citado em outros casos praticos por Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2009, p. 383).

De qualquer forma, observe que as mutagdes constitucionais nada mais sao do que
manifestagdes do poder constituinte, apelidada de poder constituinte difuso, que decorre dos
fatores sociais, politicos e econdmicos. Trata-se se do processo informal de modificacdo da
Constituicao, que modifica o significado e o sentido interpretativo da norma. “Enquanto o
poder origindrio ¢ a poténcia, que faz a Constitui¢do, e o poder derivado, a competéncia, que a
reformula, o poder difuso ¢ a forca invisivel que a altera, mas sem mudar-lhe uma virgula

sequer” (BULOS, 2001, p.89).
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As mutacdes aparecem de forma lenta e gradual sendo impossivel estipular uma
localizagdo cronologica, assim percebe- se que a mutagdo ¢ fruto da relacdo entre a norma
constitucional e a realidade.

A mutacdo, portanto, ¢ tanto um problema de interpretacdo como uma relagdo de
tensdo existente entre o direito e a realidade constitucional, sendo o lapso temporal o principal

responsavel pelo acontecimento desse fendmeno:

A mutacao constitucional consiste em uma alteracao do significado de determinada
norma da constitui¢do, sem observancia do mecanismo constitucionalmente previsto
para as emendas e ,além disso, sem que tenha havido qualquer modificagcdo de seu
texto. Esse novo sentido ou alcance do mandamento constitucional pode decorrer de
uma mudanga na realidade fatica ou de uma nova percep¢do do Direito, uma
releitura de que deve ser considerado ético e justo. Para que seja legitima, a mutagdo
precisa ter lastro democratico, isto ¢ deve corresponder a uma demanda social
efetiva por parte da coletividade, estando respaldada portanto, pela soberania
popular. (BARROSO, 2010, p.148)

Interessante, neste processo, que o artigo 283 do Codigo de Processo Penal, por
consequéncia da citada mutacdo constitucional do principio da presuncdo de inocéncia,
tornou-se de forma superveniente como dispositivo inconstitucional ou dispositivo em nao
conformidade com a Constitui¢ao.

Eis o voto do Ministro Fachin no caso:

Voto por declarar a constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo Penal,
com interpretagdo conforme & Constituicdo, que afasta aquela conferida pelos
autores nas iniciais dos presentes feitos segundo a qual referida norma impediria o
inicio da execugdo da pena tdo logo esgotadas as instancias ordinarias, assentando
que ¢ coerente com a Constitui¢do o principiar de execugdo criminal quando houver
condenagdo confirmada em segundo grau, salvo atribuicdo expressa de efeito
suspensivo ao recurso cabivel.

Situacdo que ¢ criticada por Lenio Streck (2017) e chamada como situacdo de
interpretagao em desconformidade com a Constituicdo, em desconformidade com o artigo 5°

incisos LVII e LXI da Constitui¢ao:

LVII — Ninguém sera culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria.

LXI— Ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.

4. DEBATE SOBRE A POSSIBILIDADE DE MITIGACAO DO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA - EXECUCAO PROVISORIA DA PENA E EFEITO
SUSPENSIVO PARA RECURSOS EXCEPCIONAIS
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A discussdo travada pelo STF no HC 126.292 parece tratar de dois assuntos que
permeiam a questao sobre a mitigagdo (ou nao) da constitucional presungdo da inocéncia em
relacdo a prisdo do imputado apos confirmacdo de sentenga condenatéria em segunda
instancia: a possibilidade do que se convencionou chamar de “execug¢do proviséria da pena” e
a caracteristica do duplo grau de jurisdi¢do, que ndo permite reexame da matéria fatica (fatos,
provas) nos recursos extraordinarios (em sentido lato), como o recurso extraordinario
propriamente dito, de competéncia do STF, e o recurso especial, este de competéncia do STJ.

Com relacdo a possibilidade de o réu iniciar o cumprimento de sua pena ainda antes do
transito em julgado de sua sentenca condenatoria, tem-se que se trata de uma pratica bastante
comum ¢ deve ocorrer em todas as varas de execug¢do penal no pais: se a sentenca
condenatéria mantém a prisao preventiva do acusado ou a decreta, nos termos do artigo 387, §
1, do Cdédigo de Processo Penal (CPP), ainda que haja recurso, o que evita que a decisdo
condenatoria transite em julgado, ¢ possivel ao acusado iniciar provisoriamente o
cumprimento de sua pena, galgando, inclusive, beneficios como progressao de regime,
livramento condicional.

O “cumprimento provisorio da pena” se justifica quando ha uma prisdo preventiva
mantida ou decretada pela sentenga condenatoria, em funcdo da aplicacdo do instituto da
detracdo penal, prevista no artigo 42 do Cddigo Penal (CP), que estabelece que o tempo de
prisao provisoria deve ser computado ou subtraido do tempo da pena.

O réu que estiver preso preventivamente em sede de sentenga condenatdria, ainda que
pendente recurso, estd computando este tempo de céarcere no tempo de sua pena. Em outras
palavras: estd cumprindo sua pena, ainda que ndo se possa dar este caradter a privacdo de
liberdade que esta sofrendo, em obediéncia ao principio constitucional da presuncao da
inocéncia, afinal, ndo ha pena sem culpa (nula poena sine culpa).

Neste caso, se o principio constitucional da presun¢cdo de inocéncia obstasse a
execucdo provisoria de pena, se estaria negando efetividade ao instituto da detragdo penal, e
obrigando-se o acusado a se manter preso preventivamente, indefinidamente, sem poder
galgar liberdade por meio dos beneficios da execucdo penal. Parece 6bvio que seria uma

contradi¢do insuportavel: principio constitucional, pro reo, que traz obstaculo ao direito de

liberdade.

Tao corriqueira ¢ a execugdo provisoria da pena, sem ofensa a presuncao

constitucional de inocéncia, alias, que em 2010, o Conselho Nacional de Justica editou a

106



Resolugao n. 113, de 20/04/2010, que trata da expedicdo da “guia de recolhimento

provisorio”, nos termos do seu artigo 8°, que se transcreve abaixo:

Art. 8° Tratando-se de réu preso por sentenga condenatdria recorrivel, serd expedida
guia de recolhimento provisoria da pena privativa de liberdade, ainda que pendente
recurso sem efeito suspensivo, devendo, nesse caso, o juizo da execucdo definir o
agendamento dos beneficios cabiveis.

Percebe-se que a Resolu¢do deixa claro que a guia de recolhimento provisoria ¢
destinada a réus presos por sentenca condenatéria, nos termos do artigo 387, § 1°, do CPP,
como ja dito anteriormente.

Entretanto, a decisao do STF no HC 126.292 se deu para um acusado que estava solto
enquanto manejava recurso de apelacdo, e aqui, sim, o Pretorio Excelso tratou da execugdo
provisdria da pena para uma situacdo que ndo ¢ a corriqueira nas varas de execucdo penal: o
réu deve ser preso para iniciar o cumprimento de sua pena, ndo ha prisdo cautelar (prisao
preventiva) anterior.

Neste caso, o decreto prisional do réu se daria “meramente” pela confirmacdo da
sentenca condenatéria em segunda instancia, ndo havendo necessidade de indicar
cautelaridade. Trata-se de uma prisao no limiar entre a prisdo cautelar e a prisdo-pena, ja que
esta ultima s6 pode se dar apos o transito em julgado de uma decisdo condenatoria, nos termos
do artigo 5, inciso LVII, da CF/88.

Pois bem. Sabe-se que sé ¢ possivel ao Estado-juiz determinar prisdo de quem quer
que seja se houver previsao na lei. Felizmente, o principio da legalidade estrita, que s6 admite
interpretagdo restrita, deve vincular o Estado quando se trata da privagdo do direito de
liberdade.

As hipdteses em que a lei autoriza a prisdo de um individuo estdo previstas no artigo
283 do Codigo de Processo Penal (com redagdo alterada pela Lei n. 12.403/11) e podem ser
divididas em duas categorias: prisao cautelar ou prisdo provisoria e prisdo pena. O limite entre
as duas espécies de prisdo estd justamente no advento do transito em julgado da sentenga
condenatoria: a prisdo cautelar se justifica para assegurar a sociedade e/ou o processo € a

prisdo-pena ocorre apods o alcance do transito em julgado pena decisao condenatoria.

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investiga¢ao ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Parece facil concluir que a decisdo do STF aqui em discussdo inaugurou mais uma

modalidade de prisao para além das hipdteses previstas na lei processual penal, pois, de fato o
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decreto prisional do paciente no HC 126.292 se limita a bradar “expeca-se mandado de
prisdo” no acérdao que confirma a sentenga condenatoria.

Em razao do impacto que o acorddo do STF pode vir a ter no artigo 283 do CPP, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e o Partido Ecologico Nacional (PEN)
impetraram Ac¢des Declaratérias de Constitucionalidade (ADC 44 e ADC 43,
respectivamente), com o objetivo de obter do STF declaracdo de que o sobredito artigo ¢
constitucional. A acao impetrada pela OAB (ADC 44) se refere diretamente ao julgamento do
HC 126.292, alias. Referidas ac¢des ainda aguardam julgamento.

Ha outra questdo a ser abordada: com a a ndo concessdo de efeito suspensivo aos
recursos especial, de competéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, e recurso extraordinario,
de competéncia do Supremo Tribunal Federal, pretende-se dar efetividade a funcao
jurisdicional, suspendendo, assim, o estado de inocéncia, o que determinou, no caso concreto,
a prisao do paciente.

Antes de promover a discussdo sobre o efeito suspensivo e os impactos disso na
liberdade do réu, ¢ interessante notar que o Ministro Teori Zavaski, em sua decisao, vinculou
a efetividade da funcao jurisdicional a prisdo do acusado ainda antes do transito em julgado,
reproduzindo uma politica de aprisionamento como resposta adequada a impunidade, a
despeito, talvez até mesmo, de principios constitucionais.

O artigo 637 do Codigo de Processo Penal prescreve que o recurso extraordinario, de
competéncia do Supremo Tribunal Federal, nos termos do artigo 105 da Constitui¢ao Federal,
nao tem efeito suspensivo. Tal regra ¢ estendida ao recurso especial, este de competéncia do
Superior Tribunal de Justiga.

O efeito suspensivo ¢ o que conferiria a possibilidade de o réu manter-se solto, em
caso de sentenca condenatdria confirmada em segunda instancia, uma vez que os efeitos da
condenacdo ainda ndo poderiam ser executados, logo, parece facil concluir que a auséncia
deste efeito parece permitir a prisdo em decorréncia da confirmacgdo da sentenca condenatdria
por um tribunal.

Uma das razdes para se subtrair efeito suspensivo dos referidos recursos ¢ o fato de
que a admissibilidade destas vias recursais ¢ bastante restrita, j& que nao se admite neles
discussdo de ordem fatica, por isso sdo considerados como “recursos de direito”, cuja
discussao se limita a ofensa a Constituicao Federal ou a lei federal, no recurso extraordinario
e especial respectivamente:

Ada Pellegrini Grinover et all j4 lecionava sobre os recursos extraordinario e especial,

afirmando que “a conseqiiéncia mais elementar dessas observacdes estd no impedimento da
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utilizagdo dessas impugnagdes para reexame de questdes de fato, cujo deslinde esteja limitado
a avaliacdo de provas” (2008, p. 281).

Ao erigir tal circunstancia como justificadora da prisdo no habeas corpus que esta
sendo discutido aqui, o STF parece declarar que pouco se poderia esperar de inovagdes no
caso concreto, considerando a limitagdo da admissibilidade dos recursos constitucionais, dai a
necessidade de prender desde ja, a partir da confirmagdo da sentenca condenatoria pelo
tribunal de segunda instancia como forma de dar efetividade a fung¢ao jurisdicional.

Apesar da regra processual penal acima descrita, ¢ relevante destacar que o novo
Cddigo de Processo Civil, vigente a partir de marco de 2016, apds a ndo concessao da liminar,
mas, anterior ao julgamento de mérito do HC 126.292, permite o efeito suspensivo nestes
recursos excepcionais, quando houver prova de que a execucao provisoria da decisdo vier a
causar dano irreparavel ao recorrente, em seu § 5°, do artigo 1.029.

Esta norma do direito processual civil ndo poderia ser integrada a lei processual penal,
em razao de ser mais nova, e, portanto, a0 menos por hipotese, guardar maior sintonia com a
vontade popular com a légica racional processual, e por ser francamente mais benéfica? A
integragdo ¢ permitida pelo artigo 3° do Codigo de Processo Penal e ocorre com freqiiéncia,
em diversas matérias, em relacio ao Codigo de Processo Civil. Se isso ocorrer, este
fundamento para a pris@o por sentenga condenatoria confirmada em segunda instincia cai por

terra

CONSIDERACOES FINAIS

O Supremo Tribunal Federal ao julgar o HC 126292 fixou um novo parametro a partir
do qual o réu deixaria de ter reconhecida a sua presun¢dao de inocéncia, razao pela qual
alguns doutrinadores referem que a decisdo do Supremo Tribunal Federal “relativizou” o
principio da presun¢do da inocéncia.

Ainda que alguns entendam que a nova orientacdo do Supremo Tribunal Federal
constitua um avango no combate a “impunidade” e sirva como instrumento para a “reducao
da criminalidade”, percebe-se que a modificacdo do entendimento até entdo prevalente
constitui um verdadeiro ataque a garantia fundamental da presun¢do de inocéncia, sendo,
assim, um retrocesso lamentavel.

Defender que essa medida encontra fundamento na chamada mutagao

constitucional, da mesma forma, ndo parece a posi¢cdo mais acertada considerando que as
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mudancas da realidade social no pais ndo demonstram uma quebra da citada cldusula
pétrea. Nao existe possibilidade de se defender que o combate a impunidade e a
imoralidade administrativa, intensificado nos tltimos anos, tenha propiciado uma inovagao
constitucional. Parece, em verdade, campo para mais um casuismo processual penal, que
pode vir a ser revisto com o término de casos importantes como o da operacao lava-jato.

Ademais, a decisdo ora estudada, além de ofender importante garantia
constitucional (art. 5°, inciso LVII, da CF/88), ndo se sustenta no arcabouco da legislacao
infraconstitucional, sobretudo apds a vigéncia do novo Cdédigo de Processo Civil, que
prevé a possibilidade de efeito suspensivo para os recursos constitucionais (recurso
extraordindrio e especial); e ainda inova ao “criar” uma espécie de prisdo que ndo estd
prevista no artigo 283 do Coédigo de Processo Penal, uma vez que ndo tem a cautelaridade
como fundamento, tampouco o transito em julgado de decisao condenatoria.

Ao que parece a presuncdo de inocéncia ndo € a unica atacada, mas também o
proprio principio da legalidade e da supremacia da Constituicdo Federal (CF), pois se ao
STF cabe a guarda da CF, nao lhe cabe, sob o preceito da mutagao constitucional, extinguir

carissimos principios fundamentais.
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