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rResumo: O presente trabalho objetiva analisar a alegada mutagdo constitucional da
presuncdo de inocéncia em recentes julgados do Supremo Tribunal Federal (STF).
A presuncao de inocéncia é uma garantia fundamental assegurada na Constituicao Fe-
deral de 1988 e em tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos,
ostentando, no Brasil, status de principio reitor do processo penal. Ao permitir o inicio
do cumprimento da pena antes da formagao da culpa em definitivo, desde que respeita-
do o duplo grau de jurisdicao, o STF utiliza, como um dos principais fundamentos, o
fenomeno da mutacao constitucional. Nesse contexto, pretende-se examinar se a cons-
trucdo argumentativa realizada pela Corte Constitucional nos leva efetivamente auma
mutagdo constitucional ou se estariamos diante de seu antonimo. Por meio de revisao
bibliografica, o presente estudo busca agrupar os principais referenciais tedricos sobre
amatéria, sendo a pesquisa efetivada, quanto a abordagem, de forma qualitativa.
PALAVRAS-CHAVE: presuncio de inocéncia; execucio provisoria da pena; mutacao (in)
constitucional.

ABSTRACT: This paper aims to analyze the alleged constitutional mutation of the
presumption of innocence in recent Federal Supreme Court judgments. The
presumption of innocence is a fundamental right guaranteed in the Federal
Constitution of 1988 and in international treaties and conventions on human
rights, boasting, in Brazil, with guiding principle status of the criminal process. By
allowing the punishment to begin before the guilty is finally established, once
the double degree of jurisdiction is respected, the Supreme Court uses as one of
its main foundations the phenomenon of constitutional mutation. In this context,
we intend to examine whether the argumentative construction carried out by
the Constitutional Court actually leads us to a constitutional change, or whether
we would be its antonym. Through a bibliographic review, the present study
seeks to group the main theoretical references on the subject, being the research
carried out, regarding the approach, in a qualitative way.

KEYWORDS: presumption of innocence; provisional execution of sentence; (un)
constitutional mutation.

1. Introducao

Em recentes julgamentos, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, por maioria de
votos, pela relativizacao do principio da presuncio de inocéncia, ao permitir o inicio
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do cumprimento da pena antes da formacao da culpa em definitivo, desde que respei-
tado o duplo grau de jurisdicao.

Dentre os argumentos utilizados, ganha especial relevo o fundamento da suposta
ocorréncia do fendomeno da mutacao constitucional, que consiste em um processo in-
formal de mudanca da Constituicao (FERRAZ, 1986).

Tais decisoes estao sendo alvo de intensas e variadas manifesta¢oes e estudos aca-
démicos relacionados, inclusive, aos limites da atuagio da jurisdi¢do constitucional
(MORALIS, 2011; YAROCHEWSKY, 2016; GARCEZ, 2016). Com efeito, o presente
ensaio tem como objetivo geral a andlise a respeito da construcio argumentativa utili-
zada para justificar a suposta ocorréncia do referido fenomeno, ou seja, se os funda-
mentos apresentados pela Corte Constitucional nos levam efetivamente a uma muta-
¢do constitucional ou se estariamos diante de seu antonimo, isto é, uma mutacio
inconstitucional.

Quanto aos objetivos especificos, pretende-se dissertar sobre a presuncao de ino-
céncia como direito humano e fundamental e sua normatiza¢io, examinando a mu-
danca de interpretacio do STF a respeito da aludida mutacao (in)constitucional.

Desse modo, com o objetivo de abordar o conteudo de forma harmonica e dinami-
ca, tratar-se-a da presuncio de inocéncia e sua disciplina em tratados e convencoes in-
ternacionais, seguido do estudo dos julgamentos do Habeas Corpus (HC)n. 126.292/SP
e das acoes declaratorias de constitucionalidade (ADCs) numeros 43 e 44 pelo STF.
A partir dai, sera analisado o fendémeno da mutacao constitucional como processo in-
formal de mudanca da Constituicao e a possibilidade do reconhecimento da suaincons-
titucionalidade por ocasido de interpretagao restritiva ou relativizacao do principio
sob analise.

2. A presunc¢ao de inocéncia como direito
humano e fundamental: dos tratados e
das convencgoes internacionais a previsao
constitucional

A ideia de presuncao de inocéncia ou de nao culpabilidade remonta ao direito romano,
e seus primeiros estagios de desenvolvimento podem ser visualizados nos escritos de
Trajano, muito embora tenha sido severamente afastada, e até mesmo invertida, no
periodo inquisitorio da Idade Média (LOPES JUNIOR, 2014).

Entrementes, o sistema processual penal inquisitorio, com vigéncia desde o sécu-
lo XII, foi confrontado no final do século XVTIII por alguns estudiosos que passaram a
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defender os direitos fundamentais, dentre os quais a presuncio de inocéncia, principal-
mente na Europa Continental, sobretudo por ocasiio do luminismo (RANGEL, 2011).
Beccaria (2009) foi um dos defensores dos direitos e das garantias fundamentais do
acusado, incluindo a presuncdo de inocéncia. Sua obra teve grande importincia no em-
bate contra o sistema inquisitorio vigente a época’.

Com a Revoluc¢io Francesa e a queda do absolutismo, a presuncao de inocéncia,
pouco depois, veio a adquirir condi¢do de norma juridica positivada (OLIVEIRA,
2014), sendo prevista no art. 9° da Declarac¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 17892 Posteriormente, a presuncio de inocéncia foi assegurada no art. XI da De-
claracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), importante diploma juridico
internacional, que foi proclamado pela Assembleia Geral das Na¢oes Unidasem 10 de
dezembro de 19483,

Outra importante protecido juridica a presunc¢io de inocéncia ocorreu com a pro-
mulgacao da Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969, também denomi-
nada de Pacto de San José da Costa Rica, documento que possui adesdo por parte de
quase todos os paises da América Latina (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREI-
TOS HUMANOS, 2007).

A Convencao Americana de Direitos Humanos foi recepcionada pelo ordenamen-
to juridico brasileiro por meio do Decreto Legislativo de n. 678/92, assegurando no
art. 8, 2, que “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto nio se comprove legalmente a sua culpa” (BRASIL, 1992).

Atualmente, a presuncao de inocéncia mantém o status de norma pertencente aos
direitos humanos e fundamentais, caracterizados, de acordo com Pagliuca (2010,
p. 19), como os direitos inseparaveis de todos os seres humanos, identificados em ins-
trumentos juridicos, “a partir da natureza das coisas e que garantem, legalmente, uma
identidade, livre-arbitrio”, além de possibilitar a todos uma existéncia sem sofri-
mentos que sejam impostos sem motivagao ou por meios abusivos, constituindo-se em
defesa contra violacOes circunstanciais e resisténcia, que podem ser efetuadas com o
apoio de mecanismos judiciais.

1 Arespeito do principio em tela, Cesare Beccaria (2009, p. 37) argumentou: “Um homem nao pode ser considerado
culpado antes da sentenca do juiz; e a sociedade apenas lhe pode retirar a protegao publica depois que seja decidido
que ele tenha violado as normas em que tal prote¢ao lhe foi dada. Apenas o direito da for¢a pode, portanto, dar auto-
ridade a um juiz para infligir uma pena a um cidadao quando ainda se esta em duvida se ele é inocente ou culpado”.

2 “Art.9° Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o
rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei” (BRASIL, 1789).

3 “Art. XI - Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido 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” (ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS, 1948).
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A presuncdo de inocéncia também encontra previsio legal na Constituicio
Federal de 1988 (CF/88), na forma do inciso LVII do art. 59, que dispoe: “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”
(BRASIL, 1988).

Pela primeira vez na historia das constituicoes brasileiras, a presuncao de inocén-
cia é elevada ao patamar de norma constitucional. Isso ocorre em face do movimento
constitucional oriundo de um periodo de redemocratizagao, em contraponto ao regi-
me militar vivenciado por consideravel tempo, e que culminou na elaboracao da CF/88.

Demais disso, a CF/88 foi influenciada pelos contextos historico e juridico viven-
ciados na América Latina, ao considerar, além do periodo totalitario vivido interna-
mente, o historico de negligéncia com direitos fundamentais (GODINHO, 2010), a
necessidade de consolidacao da democracia (GROTE, 2010) e, principalmente, os regi-
mes ditatoriais que causaram “graves e macicas violacoes” aos direito humanos, sobre-
tudo na década de 1970, dentre os quais podemos citar aqueles ocorridos no Chile e na
Argentina (PIOVESAN, 2010, p. 341).

Para além, quanto a terminologia, é importante destacar, ainda, que, apesar de a
nomenclatura presuncio de inocéncia ter se tornado amplamente consagrada na dou-
trina e jurisprudéncia, alguns doutrinadores alertam que niao é uma nomenclatura pre-
vista expressamente no texto constitucional. Por esse motivo, uma parcela minoritaria
de autores se manifesta, para tratar da mesma tematica, a partir de outras terminolo-
gias, tais como: inocéncia presumida, estado de inocéncia, ndo culpabilidade ou ainda
nio culpa.

De fato, a CF/88 nao utiliza o termo inocente (art. 59, inciso LVII). Contudo, a
Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos garante que a inocéncia é presumida até
o0 momento em que se comprove definitivamente a culpa.

Alias, observa-se que a jurisprudéncia também alterna no momento de se referir
aomencionado principio, ora qualificando-o como “presuncio de inocéncia”, oracomo
“nao culpabilidade” (LIMA, 2013, p. 8).

Nao obstante, apesar da divergéncia doutrinaria acerca da nomenclatura, nao ha
diferenca de contetudo entre presuncio de inocéncia ou presuncio de nio culpabilida-
de, pois representam apenas variantes semanticas, sendo “inutil e contraproducente a
tentativa de apartar ambas as ideias - se é que isso é possivel -, devendo ser reconhecida
a equivaléncia de tais formulas”, como explica Badaré (2008, p. 16), ao alertar que a
busca pela diferenciacio dos aspectos terminologicos apenas trabalha para “demons-
trar posturas reaciondarias e um esforco vao de retorno a um processo penal voltado
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exclusivamente para a defesa social, que nio pode ser admitido em um Estado Demo-
cratico de Direito”.

Dessa forma, seja como presunc¢ao de inocéncia ou presuncao de nao culpabilida-
de, o contetido do principio se encontra muito bem definido nos tratados e nas con-
vencoes internacionais, assim como no direito brasileiro, impedindo a “outorga de
consequéncias juridicas sobre o investigado ou denunciado antes do transito em jul-
gado da sentenca criminal” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 539).

Cabe registrar que, em seu conteudo, a presuncao de inocéncia atua como desdo-
bramento de um dos principios processuais basilares do Estado Democratico de Direito,
notadamente: o devido processo legal. Como bem leciona Tourinho Filho (2012, p. 89),
o principio da presuncdo de inocéncia “nada mais representa que o coroamento do due
process of law. Eum ato de fé no valor ético da pessoa, proprio de toda sociedade livre”.

Lins Junior (2008) observa, também, que a presuncio de inocéncia é um direito
fundamental multifacetario e da analise do seu conteudo é possivel extrair trés regras:
de julgamento, processo e tratamento.

Convergindo com o entendimento supra, de conformidade com o escolio de
Oliveira (2014, p. 48), a doutrina frequentemente consagra a presuncao de inocéncia,
ou “estado ou situacao juridica de inocéncia”, como uma imposicao ao Poder Judicidrio
a observancia das citadas regras, dentre as quais se inserem: 1. a impossibilidade de o
acusado, no transcurso do processo penal, “sofrer restricoes pessoais fundadas exclusi-
vamente na possibilidade de condenac¢ao”; 2. “todos os 6nus da prova relativa a existén-
cia do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente sobre a acusacio”; 3. “A defesa
restaria apenas demonstrar a eventual incidéncia de fato caracterizador de excludente
deilicitude e culpabilidade, cuja presenca fosse por ela alegada”.

A regra de tratamento sugere que apenas se podera inscrever, ou nao, o nome do
individuo no rol dos culpados por ocasiao da resolucao definitiva do processo, tendo
em vista a presuncao relativa (juris tantum) de inocéncia como uma garantia processual
penal (BULOS, 2015).

Em contrapartida, a regra probatoria indica que a quebra do estado natural de
inocéncia do acusado é um 6nus que cabe a acusa¢io. Em outras palavras, o Estado-acu-
sacdo tem a incumbéncia de evidenciar, por meio de provas suficientes, ao Estado-juiz
aculpa do acusado (NUCCI, 2014).

Conforme os ensinamentos de Lopes Junior (2014, p. 145), a regra probatdria do
principio da presuncao de inocéncia determina que “a carga da prova seja inteiramente
do acusador (pois, se o réu é inocente, nao precisa provar nada) e que a duvida conduza
inexoravelmente a absolvi¢ao”.
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Nesse contexto, depreende-se que, por forca do principio da presuncio de inocén-
cia, a regra no ordenamento juridico brasileiro é a liberdade, ao passo que a prisao se
afigura como medida excepcional e ultimo recurso (ultima ratio), devendo ser decretada
somente depois do transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Decerto, a caracterizacao da autoria delitiva é inferida de sentenca penal conde-
natoria com transito em julgado, de modo que, antes disso, somos presumivelmente
inocentes, cabendo ao 6rgao acusatorio a responsabilidade de comprovagao da culpa,
e eventual restricao cautelar a liberdade de locomocao s6 podera ocorrer em situacoes
excepcionais, quando demonstrada a efetiva necessidade, conforme as licoes de Tavo-
ra e Alencar (2013, p. 54), sendo as quais “a regra é a liberdade e o encarceramento,
antes de transitar em julgado a sentenca condenatdria, deve figurar como medida de
estrita excecio”.

Tendo como vetor o principio da presuncao de inocéncia, elaborou-se o teor do
art. 283 do Codigo de Processo Penal (CPP)*, ficando estabelecida a excepcionalidade da
prisao, como decorréncia da sentenca condenatdria transitada em julgado. Além disso,
o conteudo principioldgico da presuncao de inocéncia influenciou significativamente
o Superior Tribunal de Justica (STJ) na edicio da Sumula n. 444, que determina(va?):
“E vedada a utilizacao de inquéritos policiais e acoes penais em curso para agravar a
pena-base” (BRASIL, 2010).

Como visto, a influéncia dos contextos historico e juridico da América Latina fez
com que a presuncao de inocéncia se constituisse como base do todo o sistema proces-
sual, estabelecendo o ambito de atuacao e protecao geral do acusado (BINDER; CAPE;
NAMORADZE, 2016).

Em suma, é importante registrar o entendimento da Suprema Corte de Justica do
Meéxico a respeito da presuncio de inocéncia (Amparo em Revisao n. 89/2007):

O principio da presun¢io de inocéncia que em matéria processual penal impde a obrigacao de
colocar o 6nus da prova no acusador é um direito fundamental que a Constitui¢ao Politica dos
Estados Unidos Mexicanos reconhece e garante em geral, cujo alcance transcende a orbita do
devido processo, pois com sua aplicacdo se garante a prote¢ao do outros direitos fundamentais
como sdo a dignidade humana, a liberdade, a honra e 0 bom nome, que poderiam resultar vul-

nerados por atuagdes penais ou disciplinares irregulares. Em consequéncia, esse principio opera

4 “Art. 283 - Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autori-
dade judiciaria competente, em decorréncia de sentenc¢a condenatoria transitada em julgado ou, no curso da inves-
tigagao ou do processo, em virtude de prisao temporaria ou prisao preventiva. (Redagao dada pela Lei n. 12.403,
de2011)” (BRASIL, 1941).
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também nas situacOes extraprocessuais e constitui o direito a receber a consideracio e o trata-
mento de “autor ounao participe” em um fato de carater delitivo ou em outro tipo de infracgoes,
enquanto nao se demonstrar a culpabilidade; por conseguinte, outorga o direito a que nao sejam
aplicadas as consequéncias aos efeitos juridicos privativos vinculados a tais fatos, em qualquer
matéria (BINDER; CAPE; NAMORADZE, 2016, p. 76-77).

Apds analise sistematica do principio da presuncao de inocéncia, nos tratados e
nas convencoes internacionais e no direito brasileiro, é patente que a sua for¢a norma-
tivaimpde a liberdade como regra e a prisao como medida excepcional, razao pela qual
serdo examinados os recentes julgados do STF sobre a incidéncia, ou nio, da presun¢ao
de inocéncia na possibilidade de execu¢ao provisoria da pena apds a condenacio em
duplo grau de jurisdicao.

3. Recentes julgamentos sobre a presuncao de
inocéncia no ambito do Supremo Tribunal
Federal: Habeas Corpus n.126.292/SP e
acoes declaratérias de constitucionalidade
numeros 43 e 44

A compatibilidade do principio da presuncio de inocéncia com a execucio provisoria
da pena apds a confirmagao da condenacao em segundo grau de jurisdicao é motivo de
debate no STF desde o advento da Carta Magna de 1988. A partir de entdo, o posicio-
namento da Corte Constitucional vem oscilando, ora reconhecendo que o principio
impede o cumprimento imediato da pena, ora decidindo que a presuncio de inocéncia
nao frustra a sua execucao.

O posicionamento mais recente firmado pela Suprema Corte ocorreu em 17 de
fevereiro de 2016, no julgamento do HC n. 126.292/SP. O remédio constitucional foi
impetrado em favor de um acusado que foi denunciado pela pratica do crime de roubo
majorado pelo emprego de arma de fogo e concurso de pessoas (incisos Ie IT do § 2° do
art. 157 do Coédigo Penal) (BRASIL, 2016).

Na decisao do juiz de primeira instancia, o acusado foi condenado a uma pena de
cinco anos e quatro meses de reclusio. Em sede de apelacdo, a decisao foi mantida pelo
Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo (T]J/SP), que expediu mandado de prisao de-
terminando imediatamente o cumprimento provisorio da pena.

Entretanto, o réu confrontou alegitimidade da decisdo impetrando consecutivos
HC no STJ e no STF, a saber, 0 HC n. 126.292/SP. A fundamentacao juridica aduzida
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pelo paciente nos writs foi de que nao existe dispositivo legal na CF/88 que permita a
sua prisao apos a decisdo da segunda instancia, tendo em vista que, mesmo apos a con-
firmacao da condenagao pelo Tribunal, ainda era cabivel a interposi¢ao de recursos
especial e extraordinario.

No julgamento da acio mandamental, a Suprema Corte reconheceu, por maioria
de votos, a possibilidade de execuc¢io provisoria da pena apds sentenca condenatoria
confirmada por Tribunal de segundo grau de jurisdi¢ao, o que, por sua vez, restringiu o
alcance da presuncao de inocéncia e modificou a interpretacio do principio em nosso
ordenamento juridico, conforme ementa a seguir transcrita:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUSS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA
POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POS-
SIBILIDADE. 1. A execuc¢ao provisoria de acordao penal condenatorio proferido em grau de
apelacao, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nio compromete o principio
constitucional da presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicao
Federal. 2. Habeas corpus denegado. (STF - Habeas Corpus n. 126.292 - Sao Paulo - Relator:
Ministro Teori Zavascki - Orgao Julgador: Plenario - Julgado em: 12 de fevereiro de 2016)
(BRASIL, 2016).

O ministro Teori Zavascki, relator do processo, entendeu que a execu¢ao proviso-
riada pena,ainda que cabivel a interposicao dos recursos especial e extraordinario, nao
constitui uma violacao ao conteudo essencial do principio da presuncio de inocéncia.
Isso porque o acusado teve sua inocéncia presumida ao longo de todo o processo ordi-
nario criminal, respeitando seus direitos e garantias, assim como as regras probatorias
e omodelo acusatdrio vigente. Logo, nao haveria desrespeito a presuncao de inocéncia
quando iniciada a producao dos efeitos inerentes a responsabiliza¢do criminal reco-
nhecida pelas instancias ordindrias, mesmo na pendéncia de recursos de natureza ex-
traordindria (BRASIL, 2016).

E importante consignar, também, o voto proferido pelo ministro Luis Roberto
Barroso, o qual defende que o pressuposto para a decretacao da prisio nio é o transito
em julgado da sentenca penal condenatoria, mas ordem escrita e fundamentada da au-
toridade judicial competente. Além disso, defendeu que, assim como ocorre com ou-
tros principios, a presuncio de inocéncia nao é um principio absoluto e, por isso, sub-
mete-se a ponderaciao. Diante disso, o ministro denegou o HC e foi voto favoravel a
execucdo da pena apds a decisao do Tribunal de segunda instancia (BRASIL, 2016).
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No entanto, a decisio proferida pelo STFno HCn. 126.292/SP gerou controvérsia
e balburdia no meio juridico, indo de encontro ao posicionamento firmado em 2009
no HC n. 84.078/MG. A época, a Suprema Corte interpretou a presuncio de inocéncia
como um principio de cardter amplo e que obstava a execu¢ao provisoria da pena.
A mudanga do entendimento jurisprudencial redefiniu a interpreta¢ao do principio da
presuncao de inocéncia no direito brasileiro, tendo gerado muitas reflexdes académi-
casrelacionadas, inclusive, aos limites da jurisdicio constitucional.

Diante disso, o Partido Ecoldgico Nacional (PEN) e o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizaram ADCs, ambas com pedido de liminar, peran-
te o0 STF. A finalidade era o reconhecimento da legitimidade constitucional do art. 283
do CPP, com nova redacio inserida pela Lei n. 12.403/2011. De acordo com as enti-
dades, a norma condiciona o inicio da execu¢io da pena de prisao ao transito em julga-
do da sentenca penal condenatoria (BRASIL, 2016).

O PEN prop6sa ADCn. 43, sustentando que o art. 283 do CPP deve ser interpreta-
do segundo o ntucleo essencial do principio da presuncao de inocéncia, na forma do in-
ciso LVIIdoart. 5° da CF/88. Sao, em suma, as alegacdes trazidas na peca inicial:

- A reformacao da jurisprudéncia da Corte teria ocorrido sem o devido exame da
constitucionalidade do novo teor do art. 283 do CPP - introduzido em 2011 - que
passou a estabelecer a necessidade do transito em julgado para o inicio do cumpri-
mento da pena.

- Aincompatibilidade de decisao com a citada normatizacao e a suposta necessidade
de que, para a prolacao da decisdo questionada, antes houvesse o referenciado dis-
positivo sido declarado inconstitucional (BRASIL, 2016).

Ao cabo, foi requerido provimento judicial emergencial para evitar a deflagracio
de novas execucdes provisorias e a suspensao das que ja foram iniciadas, com a conse-
quente libertagao das pessoas que tenham sido encarceradas sem o transito em julgado
e, subsidiariamente, a aplicacdo, ao art. 283 do CPP, de interpretacio conforme a Cons-
tituicdo, para determinar, até o julgamento final da a¢ao, a utiliza¢ao, em substituicao
aprisao, das medidas cautelares diversas, previstas noart. 319 do CPP* (BRASIL, 2016).

5 “Art.319 - Sao medidas cautelares diversas da prisao: I - comparecimento periodico em juizo, no prazo e nas con-
digoes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; II - proibigao de acesso ou frequéncia a determina-
dos lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante
desses locais para evitar o risco de novas; III - proibigao de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; IV - proibi¢ao de
ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrugao;
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Por outro lado, a OAB propds a ADC n. 44 sob a alega¢do de que o art. 283 do CPP
tem como objetivo harmonizar o processo penal ao ordenamento constitucional, re-
for¢ando o principio da presunc¢ao de inocéncia. Em sintese, sao os argumentos tecidos
napega portico:

+ Aalegacaode que adecisao questionada teria gerado um “caloroso debate doutrina-
rio” e uma grande controvérsia jurisprudencial quanto a relativizacio do principio
constitucional da presuncao de inocéncia”, e que isso, segundo a entidade, ameaca-
ria a segurancajuridica e a restri¢do a liberdade.

« Ofatode que, apesar de a decisdo objurgada nao ter efeito vinculante, os Tribunais
do pais passaram a adotar o mesmo entendimento, o que teria gerado decisoes em
desrespeito ao art. 283 do CPP e violacdo a cldusula de reserva de plenario (art. 97 da
CF/88)° e a Sumula Vinculante n. 107

« A defesa de que, como nao houve pronunciamento a respeito da constitucionali-
dade do art. 283 do CPP, seja reconhecida a validade do citado dispositivo (BRASIL,
2016).

Por fim, requereu cautelarmente a suspensao da execucio antecipada da pena em
todos os casos em que os 0rgaos julgadores dos Tribunais assim determinaram, com
base no julgamento do HC n. 126.292/SP, e, no mérito, a procedéncia da acio, com
a declaracio de constitucionalidade do art. 283 do CPP, atribuindo-lhe eficacia erga
omnes e efeito vinculante (BRASIL, 2016).

Cabe ressaltar que o relator das ADCs 43 e 44, ministro Marco Aurélio, determi-
nou o apensamento das a¢des, com o objetivo de possibilitar o julgamento em conjun-
to. No dia 5 de outubro de 2016, o Plenario da Corte, por sete votos a quatro, decidiu,
em carater cautelar, pela manutencao do posicionamento firmadono HCn. 126.292/
SP, possibilitando a prisao antes do transito em julgado da condenacao, exigindo-se

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha resi-
déncia e trabalho fixos; VI - suspensao do exercicio de fungao publica ou de atividade de natureza economica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizagao para a pratica de infracoes penais; VII - interna¢ao provi-
soria doacusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem
ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteracao; VIII - fianca, nas infra-
¢Oes que aadmitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢ao do seu andamento ou
em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX - monitoracio eletronica. Redagao dada pela Lei
n.12.403,de 2011” (BRASIL, 1941, 2011).

6  “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial
poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico” (BRASIL, 1988).

7  “Stmula Vinculante n. 10 - Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisao de 6rgao fracionario de
tribunal que, embora nao declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico,
afasta sua incidéncia, no todo ou em parte” (BRASIL, 2008).
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apenas a confirmacao da condenacao com a observancia do duplo grau de jurisdicao
(BRASIL, 2016).

Dado o panorama da situagio dos julgados em andlise, é importante registrar que
um dos principais fundamentos para a mudanca do entendimento da Corte esta calca-
do na suposta ocorréncia da mutacgao constitucional. Essa posicao foi encabecada pelo
ministro Luis Roberto Barroso, que abriu um capitulo em sua decisdo para tratar da
ocorréncia da suposta mutacao constitucional. Em sintese, o julgador conceitua a mu-
tacdo constitucional por via de interpretagdo e argumenta que “o Direito nao existe
abstratamente, fora da realidade sobre a qual incide”, referindo-se as teorias concretis-
tas de interpretacdo constitucional, ao tempo em que fundamenta a aplicagio dessas
teorias a realidade, tendo em conta “trés consequéncias muito negativas para o sistema
de justica criminal” (BRASIL, 2016, p. 5).

Essas consequéncias seriam, em suma: 1. a “infindavel interposicao de recursos
protelatorios”; 2. reforco “a seletividade do sistema penal”, diante da “ampla (e quase
irrestrita)” possibilidade de recorrer em liberdade, que “aproveita sobretudo aos réus
abastados”; e 3. agravamento do “descrédito do sistema de justica penal junto a socieda-
de”, tendo em vista que “a necessidade de aguardar o transito em julgado do REsp (re-
curso especial) e do RE (recurso extraordindrio) para iniciar a execu¢do da pena tem
conduzido massivamente a prescricao da pretensao punitiva” (BRASIL, 2016, p. 5-9).

Indaga-se, pois: sio esses fundamentos aptos a declaragao de ocorréncia de uma
mutacio constitucional ou estariamos diante de uma mutacdo inconstitucional? Para
tanto, faz-se necessario analisar o novel posicionamento do STF, externado no HC
n.126.292/SP e nas ADCs niimeros 43 e 44, para averiguar a possibilidade do reconhe-
cimento da (in)constitucionalidade de tais decisoes.

4. O fendbmeno da mutacao constitucional
como processo informal de mudanca
da Constituicao e a possibilidade do
reconhecimento da sua
(in)constitucionalidade

A priori, faz-se necessario trazer o conceito de mutacao constitucional, o que permitira
a analise dos recentes julgados do STF envolvendo a presuncao de inocéncia e a exe-
cucao provisoria da pena. De acordo com Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 130), a
mutacdo constitucional é uma alteracido semantica “dos preceitos da Constitui¢iao, em
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decorréncia de modifica¢des no prisma historico-social ou fatico-axioldgico em que se
concretiza a sua aplicacio”.

Nas licoes de Canotilho (2003, p. 1228), é a “revisao informal do compromisso
politico formalmente plasmado na Constituicao sem que haja alteracao do texto cons-
titucional. Em termos incisivos: muda o sentido sem mudar o texto”.

Janoraciocinio de Bulos (1997, p. 57), mutacdo constitucional é

[...] o processo informal de mudanca da Constituicao, por meio do qual sao atribuidos novos
sentidos, contetudos até entao nao ressaltados a letra da Lex Legum, quer através da interpreta-
¢do, em suas diversas modalidades e métodos, quer por intermédio da construcao (construction),

bem como dos usos e costumes constitucionais.

Em sintese, mutag¢ao constitucional é toda e qualquer modificacaono significado,
sentido ou alcance de dispositivos da Constituiciao, embora essa alteracido nio preceda
do mecanismo formal adequado para a reforma do texto constitucional. A esse res-
peito, a expressdo mutacgio constitucional foi criada por Paul Laband, estudioso per-
tencente a Escola Alema de direito publico, que, ao analisar a Constituicio de 1871,
diferenciou a reforma constitucional (verfassunganderung) da mutacio constitucional
(verfassungswandlung) (BULOS, 1997, p. 54).

Contudo, nao é uniforme na doutrina a utilizacio da expressao mutacao constitu-
cional. Isso porque alguns autores defendem a existéncia de um problema terminologi-
co, razao pela qual preferem adotar outras nomenclaturas para identificar o fenémeno.

Aluz dadoutrina de Ferraz (1986, p. 12), para “todo e qualquer meio de mudanca
constitucional nao produzida pelas modalidades organizadas de exercicio do Poder
Constituinte derivado” devem ser utilizadas as expressoes “processos informais”, “nao
formais” ou “indiretos”.

Por outro lado, Jorge Miranda prefere a expressao “vicissitude constitucional
tacita”. Ja na visao de Canotilho, a melhor expressao é “transicoes constitucionais”,
enquanto, na opiniao de Luiz Pinto Ferreira, o fenomeno deve ser chamado de “mu-
danca material” (BULOS, 1997, p. 57-58).

Em todo caso, independentemente da terminologia, a mutacao constitucional faz
referéncia as mudancas informais na Constituicao, sendo necessaria em razao do
decurso do tempo, adequando os dispositivos ao atual contexto da sociedade, porém
sem seguir as formalidades legais, como acontece, por exemplo, na reforma constitu-
cional. Nesse sentido, Streck, Lima e Oliveira (2008, p. 45-68) lecionam:
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Com efeito, a tese da mutacao constitucional é compreendida mais uma vez como solucao para
um suposto hiato entre texto constitucional e a realidade social, a exigir uma “jurisprudéncia
corretiva”, tal como aquela a que falava Biillow, em fins do século XIX (veja-se, pois, o contexto
historico): uma jurisprudéncia corretiva desenvolvida por juizes éticos, criadores do Direito
(Gesetz und Richteramt, Leipzig, 1885) e atualizadores da constitui¢ao e dos supostos envelheci-
mentos e imperfeicoes constitucionais; ou seja, mutagdes constitucionais sao reformas infor-

mais e mudangas constitucionais empreendidas por uma suposta interpretacao evolutiva.

Como assevera Zagrebelsky (2004, p.111), “em todas as situacdes ha algo que falta,
uma faceta que permaneceu na sombra, que pede para sair a luz, e na qual é possivel
apoiar-se para ir mais além”, ou seja, em tudo ha a possibilidade de se perceber “uma
perspectiva de superacao daquilo que é um dado, do que é visivel”.

E nessa perspectiva que se fundamenta a mutacio constitucional. Se o dispositivo
da Constituicao esta superado, é necessario adequa-lo a realidade social, ainda que por
um processo informal, como € o caso da interpretacao evolutiva feita pelo Tribunal
Constitucional.

Como ja mencionado, a mutacao constitucional foi um dos principais argumen-
tos das recentes decisdes oriundas do STF, ora estudadas. O fundamento foi inaugu-
rado pelo ministro Luis Roberto Barroso que expds, no voto proferido por ocasiao do
julgamento do HC n. 126.292/SP, a possibilidade da prisao antes do transito em jul-
gado da condenacao, desde que a sentenca penal condenatoria seja confirmada em
segunda instancia, em face da suposta ocorréncia de mutacao constitucional na pre-
suncio de inocéncia.

Segundo o entendimento de Barroso, a mutacao constitucional:

Trata-se de mecanismo informal que permite a transformacao do sentido e do alcance de nor-
mas da Constituicao, sem que se opere qualquer modifica¢do do seu texto. A mutacao esta asso-
ciada a plasticidade de que devem ser dotadas as normas constitucionais. Este novo sentido ou
alcance do mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanca na realidade fatica ou
de uma nova percepc¢ao do Direito, uma releitura do que deve ser considerado ético ou justo.
A tensao entre normatividade e facticidade, assim como a incorporacio de valores a hermenéu-
ticajuridica, produziu modifica¢oes profundas no modo como o Direito contemporaneo é pen-
sado e praticado. O Direito nio existe abstratamente, fora da realidade sobre a qual incide.
As teorias concretistas da interpretagao constitucional enfrentaram e equacionaram este con-

dicionamento reciproco que existe entre norma e realidade (BRASIL, 2016, p. 5).
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Note-se que ojulgador relaciona o processo de mudanca informal da Constituiciao
anatureza flexivel que detém os dispositivos constitucionais, de modo que a mudanca
dos fatos na sociedade poderia impor uma nova interpretacao do texto constitucional,
evitando o choque entre a norma e o fato.

O processo de mutacio é lento, embora aletra da norma constitucional permane-
¢a inalterada. As mudancas informais acontecem de forma natural, espontanea, sem
poder calcular quando ira se concretizar, decorrendo dai a natureza fatica dos meios
difusos de altera¢ao constitucional. Logo, as mudancas de fato ocorrem em um mo-
mento cronologicamente distinto e perante uma situacao diferente se comparado a
época da elaboracao do texto magno em questao (BULOS, 1997, p. 61).

A realidade constitucional pode ser alterada por diversos meios, sobretudo pela
interpretacdo dos tribunais, como explica Barroso (2009, p. 130):

A mutacao constitucional por via de interpretacgao, por sua vez, consiste na mudanca de sentido
da norma, em contraste com entendimento preexistente. Como so6 existe norma interpretada,
a mutacdo constitucional ocorrera quando se estiver diante da alteracio de uma interpretagao
previamente dada. No caso da interpretacao judicial, havera mutacao constitucional quando,
por exemplo, o Supremo Tribunal Federal vier a atribuir a determinada norma constitucional

sentido diverso do que fixara anteriormente.

Nao obstante, mediante a releitura do inciso LVII do art. 5° da Carta Magna, o
STF concedeunova interpretacio a presuncao de inocéncia, concluindo que o principio
nao obsta o inicio do cumprimento da pena, respeitado o duplo grau de jurisdicao, sen-
do dispensavel o transito em julgado.

Nessa senda, Barroso assim argumentou:

Trata-se, assim, de tipico caso de mutagdo constitucional, em que a alteracdo na compreensao
darealidade social altera o proprio significado do Direito. Ainda que o STF tenha se manifesta-
do em sentido diverso no passado, e mesmo que nao tenha havido alteraciao formal do texto da
Constituicio de 1988, o sentido que lhe deve ser atribuido inequivocamente se alterou. Funda-
do nessa premissa, entendo que a Constituicao Federal e o sistema penal brasileiro admitem a
execucao da pena apos a condenacao em segundo grau de jurisdi¢ao, ainda sem o transito em
julgado (BRASIL, 2016, p. 9).

A realidade social que alterou o significado da presuncao de inocéncia, na opiniao
do citado julgador, foi que a execuc¢do da pena somente depois do transito em julgado
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da sentenca penal condenatéria causou consequéncias negativas para o sistema de
justica criminal.
Vejamos o entendimento esposado por Barroso:

[...] tornou-se evidente que nao se justifica no cenario atual a leitura mais conservadora e extre-
mada do principio da presuncao de inocéncia, que impede a execucao (ainda que provisoria) da
pena quando ja existe pronunciamento jurisdicional de segundo grau (ou de 6rgao colegiado, no
caso de foro por prerrogativa de fun¢ao) no sentido da culpabilidade do agente. E necessario
conferir ao art. 59, LVII, interpretacdo mais condizente com as exigéncias da ordem constitu-
cional no sentido de garantir a efetividade da lei penal, em prol dos bens juridicos que ela visa
resguardar, tais como a vida, a integridade psicofisica, a propriedade - todos com status consti-
tucional (BRASIL, 2016, p. 8-9).

Ocorre que, apesar de buscar preencher uma suposta lacuna entre o texto consti-
tucional e a realidade social, nem sempre a mudanca informal é constitucional. Ainda
que sob a alegacdo de envelhecimento e imperfeicao do dispositivo, a mutagio podera
ser considerada inconstitucional se contrariar preceitos fundamentais da Constituicao
(SARLET, 2017).

A distingao é bem definida por Ferraz (1986, p. 10), ao esclarecer que a expressiao
“mutacio constitucional” deve ser designada somente para o processo que altere ou mo-
difique o sentido, o significado e o alcance da Constituicao sem contraria-la. Em contra-
partida, quando as modalidades de processos que introduzem a alteracao constitucional
contrariam a Constituicao e ultrapassam os limites constitucionais fixados pelas nor-
mas, essa alteragio inconstitucional é designada como mutacdo inconstitucional.

Acompanhando essa linha de raciocinio, Bulos (1997, p. 135) leciona:

A interpretacao constitucional, em todas as suas formas de expressao, constitui um meio im-
portante e eficiente para adaptar os dispositivos supremos do Estado as necessidades emergen-
tes do cotidiano. Todavia, se o ato interpretativo desvirtuar a letra das normas que embasam a
Constituicao, quebrando a juricidade dos principios informadores da ordem constituida, esta-

remos diante das mutag¢des inconstitucionais.

Em analise a decisao do STF no HC n. 126.292/SP, bem assim aquelas que indefe-
riram as liminares requestadas nas ADCs numeros 43 e 44, observa-se a possibilidade
daocorréncia de uma mutagio inconstitucional, ou seja, mesmo visando a uma suposta



REVISTA DIREITO
2017 [v. 11| n. 2| p. 67-91| ISSN 23172622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie vITn2p67-91

A MUTAGAO (IN)CONSTITUCIONAL DA PRESUNGAO DE INOCENCIA EM RECENTES
JULGADOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: HABEAS CORPUS N.126.292/SP E
AS ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE NUMEROS 43 E 44

adequacio da interpretacio da norma a realidade social, a permissao do inicio do cum-
primento da pena antes do transito em julgado da condenacio vai de encontro a ordem
constitucional vigente.

A doutrina constitucional majoritaria entende que, para identificar uma “muta-
¢do constitucional ‘idonea’, dotada de legitimidade (ou seja, o inverso de uma mutacao
inconstitucional), deve-se atentar, inicialmente, para dois requisitos fundamentais:
i) a existéncia de um lapso temporal razodvel; e ii) a definitiva ‘dessuetude’ do disposi-
tivo” (PEDRON, 2012, p. 24).

Além disso, deve-se atentar as caracteristicas do documento constitucional, aexem-
plodesuarigidez,como é o caso da CF/88 (MENDES; BRANCO, 2015, p.134-135),bem
como a devida observancia aos tratados e as convenc¢oes internacionais sobre direi-
tos humanos dos quais o Brasil é signatario, por forca do art. 4°, II, da Carta Magna®
(MAZZUOLL, 2015).

Em primeiro lugar, observa-se que existe um lapso de tempo razoavel desde a ela-
boragao do texto do art. 5°, LVII, da CF/88, o que justificaria uma possivel mudanca
nos fatos que estivessem em choque com a norma. Entretanto, o dispositivo nao esta
desatualizado, tampouco definitivamente fora de costume, haja vista sua posicio de
direito humano e fundamental, com previsao em diversos instrumentos internacio-
nais protetivos.

Nesse sentido, volvendo a questdo da rigidez constitucional, convém lembrar que
o principio da presuncio de inocéncia possui a qualidade, conferida pelo legislador
constituinte, de clausula pétrea (art. 60, § 4°, IV, da CF/88)’ e aplicabilidade imediata
(art. 5°,§ 1°,da CF/88)", o que refor¢a a sua for¢a juridica na Constituicao.

Deacordo com Piovesan (2015, p. 99),a CF/88 trouxe uma “nova topografia cons-
titucional”, pois, “em seus primeiros capitulos, apresenta avancada Carta de direitos e
garantias, elevando-os, inclusive, a clausula pétrea, o que, mais uma vez, revela a vonta-
de constitucional de priorizar os direitos e as garantias fundamentais”.

Namesma linha, bem informa Sarlet (2012, p. 387):

8  “Art.4° - A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacoes internacionais pelos seguintes principios: [...]
II - prevaléncia dos direitos humanos” (BRASIL, 1988).

9  “Art.60- A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:[...] § 4° Nao sera objeto de deliberagao a propos-
ta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias individuais” (BRASIL, 1988).

10 “Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes: [...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata” (BRASIL, 1988).
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O fato de o Constituinte ter guindado os direitos fundamentais (pelo menos parte deles, para os
que advogam uma interpretacao restritiva) a condicao de limite material expresso a reforma
constitucional pode ser considerado, consoante ja assinalado, um dos indicadores da funda-
mentalidade formal das normas que os consagram. Esta especial protecao dos direitos fun-
damentais é, sem duvida, qualidade que os distingue das demais normas constitucionais.
A condicao de “clausula pétrea”, aliada ao postulado da aplicabilidade imediata dos direitos fun-
damentais (art. 5°, § 1°, da CF), constitui justamente elemento caracterizador essencial de sua

forca juridica reforcada na ordem constitucional patria.

Calha ressaltar a discrepancia da decisio com os documentos internacionais que
versam sobre direitos humanos, a exemplo da Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos, que protege a presuncao de inocéncia, em seu art. 8°, 2, bem como ser o po-
sicionamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos™ ji consolidado quantoa
necessidade de formacao da culpa em definitivo para a imposicao das penas previstas
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2001).

Por outro viés, é interessante mencionar aimportancia do principal método clas-
sico de interpretacio juridica, qual seja, o literal. Embora parte da doutrina contempo-
ranea apresente critica aos canones classicos da hermenéutica juridica, conforme de-
monstrado por Krell (2014), os aplicadores continuam(vam?) a se valer deles, uma vez
que guiam a propria interpretacao.

Em verdade, quanto ao método gramatical ou literal, tem-se como “o ponto de
partida do trabalho juridico, justamente porque o texto legal transporta as prescri¢oes
vinculantes para o seu aplicador” (KRELL, 2014, p. 303). Com efeito, a propria literali-
dade do dispositivo impode a premissa do transito em julgado, o que, de certo modo,
ressalta seguranca juridica aos destinatarios da norma, pois estes nao ficariam a mercé
de interpretagdes outras, seniao aquela traduzida em sua composicio semantica, o que
parece nao ter sido observado.

Noutro giro, de acordo com Pérez Luno (1991, p. 288-289), os valores consti-
tucionais apresentam uma tripla dimensao: 1. “fundamentadora - nucleo basico e

11 “A Corte Interamericana entende que o propdsito das garantias judiciais nasce no principio de que uma pessoa
é inocente até que se comprove a sua culpa mediante uma decisao judicial transitada em julgado (Caso Suarez
Rosero, op. cit., par. 77.). Por isso, os principios gerais de direito universalmente reconhecidos, impedem antecipar
a sentenca. Se ignoradas estas regras, corre-se o risco, como de fato ocorreu no caso sob exame, de privar de liber-
dade por um prazo nao razoavel a uma pessoa cuja culpa nao pode ser verificada. [...] A Comissao, com base na anali-
se das provas aportadas ao expediente pelas partes, conclui que, com respeito a Dayra Maria Levoyer Jiménez, o
Estado equatoriano violou o principio de presungao de inocéncia, consagrado no artigo 8(2) da Conven¢ao Ameri-
cana” (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2001).
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informador de todo o sistema juridico-politico”; 2. “orientadora - metas ou fins prede-
terminados, que fazem ilegitima qualquer disposi¢io normativa que persiga fins dis-
tintos, ou que obstaculize a consecucio daqueles fins enunciados pelo sistema axiologi-
co constitucional”; e 3. “critica - para servir de critério ou parametro de valoragio para
ainterpretacio de atos ou condutas”.

Desse modo, levando-se em considera¢ao as dimensoes referidas, é impositiva a
interrelagdo, nos casos sob analise, da presun¢io de inocéncia com a dignidade da pes-
soa humana, principio vetor dos direitos fundamentais, que deve sempre ser utilizado
na estruturacio do raciocinio juridico, especialmente nos casos dificeis (SARLET,
2012; BARROSO, 2016). Nessa linha, segundo Bonavides (2001, p. 233), “nenhum
principio é mais valioso para compendiar a unidade material da Constitui¢ao que o
principio da dignidade da pessoa humana”.

Sob esse prisma, o proprio Barroso (2016, 599), em escritos que demonstram en-
tendimento diverso do exposto como julgador da Corte Suprema, fez assentar que o
principio da presuncao de inocéncia, conjugado aos principios do devido processo legal
e daliberdade provisoria, é impeditivo a prisao do acusado, antes do transito em julga-
do, “salvo se presente qualquer dos fundamentos que legitimam a prisao cautelar”, me-
dida constritiva diversa da prisdo-pena, esta referenciada no permissivo das decisdes
sob enfoque.

Ademais, um dos fundamentos para a ocorréncia da mutagao constitucional esta
consubstanciado na opinido popular, da qual deve o Poder Judiciario manter equidis-
tancia, em movimento protetivo da sua imparcialidade, que perfaz caracteristica in-
trinseca ao seu mister. Todavia, essa postura tem sido visualizada com frequéncia no
Poder Judiciario brasileiro, o que vem sempre acompanhado de um discurso contrario
aimpunidade, como ocorreu no caso sob analise. Como aduz Gurgel (2008, p. 312):

[...] praticas de endurecimento e maior rigor, tém sido presentes nos discursos juridicos. [...] Nes-
se atuar, tem sido frequente a oficializacao de violacao do dano a imagem dos indiciados-presos,
aquebra dos seus direitos, inclusive ao siléncio, com a provocacao de auto-confissoes publicas, a
neutralizacao do principio dainocéncia, visando a obtencao de provas fora da racionalidade pro-

cedimental do direito positivado, seja na constituicao do Estado, seja nas leis que desta emanam.

Dai por que, pelos referenciais tedricos ja descritos, depreende-se que o art. 5°,
LVII, da CF/88 sofreu, nas referidas decisdes, um processo de mutacio inconstitu-
cional, tendo em vista que o STF extrapolou, para além dos limites da interpretacio
semantica, os limites da propria Constituicao.
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A interpretacio feita pela Suprema Corte foi além do preceito juridico estabeleci-
do pelo legislador constituinte, pois desconsiderou que o rétulo de culpado s6 pode ser
imputado apods o transito em julgado da sentenca penal condenatdria e nao com a ob-
servancia do duplo grau de jurisdi¢ao, como foi decidido.

De acordo com Bulos (1997, p. 138-139):

[..] sdo inegaveis os riscos da interpretacao constitucional, enquanto processo informal de mu-
danga da Constitui¢ao. Ao invés de adaptar a Lei Maior a realidade social cambiante, passa a
comprometer a sua estabilidade, ocasionando sua destrui¢ao como lei. Deveras, as mutagdes
inconstitucionais representam o maior de todos os riscos que pode sofrer uma Constituicao, em

se falando de mudancas informais por ato interpretativo.

A mutacio constitucional por ato interpretativo pode nio ser um processo segu-
ro, sobretudo pelo fato de que a mudanca informal pode ser influenciada pela cons-
ciéncia do intérprete. O que seria apenas a adequacio de um dispositivo constitucional
arealidade dos fatos passa a ser uma inova¢ao, uma norma que compromete 0 seu con-
teudo origindrio e, por conseguinte, outros preceitos constitucionais.

Em sintese, uma mutacao aparentemente constitucional pode facilmente ser
inidonea (inconstitucional) quando o ato interpretativo é extensivo, ou seja, vai além
do conteudo do dispositivo constitucional, extrapolando os limites estabelecidos
por outros preceitos da Constituicao, especialmente quando ha restricio de direitos
fundamentais.

Além disso, é importante ressaltar os limites da funcio exercida pelo STF como
guardido da Constitui¢do, como bem explica Dias (2012, p. 18):

[...] a Corte Constitucional niao deve perseguir um fim de revisao constitucional. Suas interpre-
tagdes ndorealizam revisao de preceitos constitucionais, tampouco podem dar lugar amutacgoes
em contraste com os principios e com o complexo sistema constitucional. Ao contrario, a ativi-
dade interpretativa élimitada pelos preceitos constitucionais em seu sistema. Ha um risco cons-
tante e inevitavel de se tratar o texto da Constituicao como um espelho a refletir os voluveis
humores dos intérpretes, o que importaria aceitar a conversao de referéncias ideologicas em

jurisprudéncia constitucional.

Destarte, é bastante improvavel o reconhecimento - lamentavelmente -, pela atual
composicdo do STF, da inconstitucionalidade das decisdes estudadas. Contudo, restou
patente a impossibilidade de relativizacio do principio da presuncio de inocéncia ao
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argumento de mutacao constitucional, uma vez que, assim o fazendo, o STF esta diante
de uma mutacio inconstitucional, pois contraria o texto e todo arcabougco valorativo da
propria Constituicao.

5. Conclusao

O advento da CF/88 objetivou traduzir o sentimento de redemocratizagio clamado
pela sociedade brasileira, em contraponto ao regime militar vivenciado por considera-
vel tempo, periodo em que diversos direitos e garantias individuais foram restringidos
pelo Estado, em nome da seguranca nacional.

Desse modo, o rol do art. 5° da CF/88 acolheu uma série de direitos e garantias
individuais ao cidaddo, ampliando o seu status de sujeito de direitos. Por conseguinte,
também limitou o poder de atuagio do Estado, evitando praticas arbitrarias e abusivas.

A presuncao de inocéncia é um dos principios estatuidos no referido eixo de di-
reitos fundamentais, previsto na CF/88, impondo, textualmente, a barreira do transi-
to em julgado para a declaracio de culpabilidade penal e a consequente aplicacio das
penas previstas em lei. Tal protecao é visualizada também em diversos diplomas juri-
dicos internacionais que amparam direitos humanos e fundamentais, a exemplo da
Convencao Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San
José da Costa Rica, que consagra a presunc¢ao de inocéncia em seu art. 8°, 2, em plena
validade juridica em nosso ordenamento, tendo em vista que foi ratificada pelo Decre-
to Legislativon. 678/92.

Desse modo, em observancia ao nucleo essencial da presuncao de inocéncia, a re-
grano ordenamento juridico brasileiro é aliberdade, de modo que a prisio se apresenta
como medida excepcional e ultimo recurso (ultima ratio), justificando-se somente apos
o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

O entendimento exposto pelo STF, nos julgados aqui analisados, sob a perspectiva
da ocorréncia da mutacio constitucional, extrapola, como dito alhures, além dos limi-
tes semanticos da interpretacao juridica, todo arcabouco valorativo da propria Cons-
tituicao, a dizer: 1. a unidade da Constituicao; 2. a proibicao de restricao as clausulas
pétreas; 3.a dignidade da pessoa humana; 4. os documentos internacionais de protecao
aos direitos humanos fundamentais; 5. além de ferir, textualmente, a Constituicao,
cujo dispositivo (inciso LVII, do art. 5°, da CF/88) foi insculpido com clareza meridia-
na, de modo que sua interpretacao é extraida de forma objetiva e pontualmente previs-
ta para evitar entraves em sua plena aplicacao.
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Embora a interpretacio extensiva ja seja uma pratica corriqueira pelo Pretorio
Excelso, haja vistaa decisio que reconheceu a unido homoafetiva. Esse exemplo, embo-
ra tenha contrariado previsao expressa na Constituicao, foi de extrema adequagao aos
padroes das sociedades contemporaneas, num formato de ampliacao de direitos funda-
mentais, o que se vé de forma positiva.

A referida atuac¢io nao se verifica, pois, no caso do HC n. 126.292/SP e das ADCs
numeros 43 e 44, oportunidade em que a construcao argumentativa realizada contra-
riou o expresso texto constitucional e convencional, em verdadeira restricio a um di-
reito humano e fundamental. Nesses casos, a nova interpretacao “deveria encontrar
apoiono teor das palavras empregadas pelo constituinte”, e nao “violentar os principios
estruturantes da Lei Maior; do contrario, havera apenas uma interpretacio inconstitu-
cional” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 152).

A interpretacdo como mecanismo de mutagio constitucional tem seu limite, este
quese atrela, indispensavelmente, as possibilidades semanticas do texto. Nesses casos, a
reforma se justifica formal e materialmente, pois caso contrario podera falsear a Cons-
tituicdo, chegando a conclusdes opostas ao que o texto prescreve (VEGA, 1999, p. 93).

Logo, a partir das citadas decisoes, o principio da presuncio de inocéncia ganhou
um novo significado, agora mais restrito, nao impedindo a execugao provisoria da pena
antes do transito em julgado da condenacio, desde que se observe o duplo grau de juris-
dicao. Isso ocorre ao pressuposto da ocorréncia do fenémeno da mutacao constitucio-
nal, quando, em verdade, revela-se uma manifesta mutacao inconstitucional.

THE (UN)CONSTITUTIONAL MUTATION OF THE
PRESUMPTION OF INNOCENCE IN RECENT JUDGMENTS

OF THE SUPREME FEDERAL COURT: HABEAS CORPUS
N.126.292/SP AND THE DECLARATORY ACTIONS OF
CONSTITUTIONALITY NUMBERS 43 AND 44
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