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RESUMO

O presente artigo objetivou analisar a decisdo profe-
rida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Habeas Corpus 126.292-SP que possibilitou o inicio do
cumprimento da condenagdo criminal apés decisdo pro-
ferida por tribunal em segundo grau de jurisdigdo. Nesse
enfoque abordou-se acerca do neoconstitucionalismo,
por meio do viés filoséfico pés-positivista, além de tratar
o fenébmeno da mutacdo constitucional e um breve estu-
do no tocante aos direitos humanos. O presente estudo
de cunho tedrico se encontra na vertente teérico-meto-
dolégica juridico-dogmético. A investigacdo é do tipo juri-
dico-diagnéstico. Para a coleta de dados foram utilizados

Alef da Costa Santos?

técnicas e procedimentos metodoldgicos normativos, bi-
bliograficos e juridico-doutrinérios. Em relagdo a analise
dos dados coletados, adotou-se o recurso metodolégico
hermenéutico-analitico. Valeu-se de triangulagdo meto-
dolégica para se chegar as concluses auferidas.

PALAVRAS-CHAVE
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ABSTRACT

This article aims to analyze the decision handed
down by the Federal Supreme Court in the judg-
ment of Habeas Corpus 126.292-SP, which made it
possible to commence criminal conviction after a
court decision in a second degree of jurisdiction. In
this approach, neo-constitutionalism was approa-
ched through the post-positivist philosophical bias,
in addition to treating the phenomenon of constitu-
tional mutation and a brief study on human rights.
The present theoretical study is in the theoretical-
-methodological legal-dogmatic. The investigation
is of the legal-diagnostic type. For data collection,

RESUMEN

En este articulo se pretende analizar la decisién
dictada por el Tribunal Supremo en la sentencia de
hdbeas corpus 126.292-SP que permitié el inicio
del cumplimiento de la condena penal después de
la decision por el tribunal en el sequndo grado de
jurisdiccion. En este enfoque dirigido a aproxima-
damente neoconstitucionalismo a través del sesgo
filoséfico post-positivista, ademas de tratar el fe-
némeno del cambio constitucional y un breve estu-
dio en materia de derechos humanos. Este teérico,
estudio son los aspectos juridicos-dogmaéticas ted-
ricas y metodolégicas. La investigacién es el diag-
ndstico de tipo legal. Paralarecoleccién de datos se

normative, bibliographic and legal-doctrinal tech-
niques and procedures were used. In relation to the
analysis of the collected data, the hermeneutic-
-analytical methodological resource was adopted.
We used methodological triangulation to arrive at
the conclusions reached.

KEYWORDS

Neo Constitutionalism. Post Positivism. Human
Rights. Constitutional Mutation. Brazilian Supreme
Federal Court.

utilizaron los procedimientos y técnicas estandar,
metodolégicos y doctrina legal-bibliogréfica. En
cuanto al andlisis de los datos recogidos, se adop-
té el recurso metodolégico analitica hermenéutico.
Nos aprovechamos de la triangulacién metodolégi-
ca para obtener las conclusiones obtenidas.

DESCRIPTORES

Neoconstitucionalismo, Post-positivismo, Los
Derechos Humanos, El cambio constitucional, El
Tribunal Supremo.
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1INTRODUGAO

A Constituicdo brasileira de 1988 representou
um avango democratico e de direitos em nosso pais.
Conhecida como constituicdo cidada, a atual Carta
Magna instituiu uma serie de direitos e garantias fun-
damentais pautados nos preceitos oferecidos pelos
direitos humanos.

Sendo assim, os direitos fundamentais, a forga dos
principios e normas constitucionais passaram a ter des-
taque no ordenamento, fazendo com que todo o sistema
juridico mantenha conexdo com os preceitos emitidos
pela Constituicdo. Nesse sentido, a teoria neoconstitu-
cionalista passou a ter destaque, pois é a partir dela que
os principios constitucionais e a prépria constitui¢do ga-
nham forga. E esta teoria passa a ter respaldo em nosso
ordenamento juridico a partir da Carta Magna de 1988.
Até entao, constitui¢des anteriores ndo procuravam co-
locar os individuos como sujeitos principais de protegao,
mas sim a prépria figura do Estado.

Nesse contexto, o presente trabalho visa discutir
a teoria neoconstitucionalista, compreendendo sua
aplicagdo no atual cenario juridico, tendo como obje-
to central da abordagem a andlise do julgamento do
HC 126.292-SP, apreciado pelo plenario do Supremo
Tribunal Federal em fevereiro de 2016. Na ocasido o
Supremo percebeu, pela modificagdo do entendimen-
to que até entdo prevalecia, agravando a situagdo de
sujeitos que respondem ou possam eventualmente vir
a responder processos criminais.

Frise-se também ser esta uma abordagem sobre
direitos humanos e a teoria da mutagdo constitucio-
nal, visto que, a decisdo do STF esta diretamente liga-
da a esses dois tépicos. Em relagdo aos direitos huma-
nos merece destaque, principalmente, a ideia central
do Habeas Corpus em analise - Principio da Inocéncia
-, e no tocante a teoria da Mutagdo Constitucional,
nota-se que a decisao é tipico caso, pois sem alterar o
texto constitucional a Corte Suprema modificou a sua
jurisprudéncia. Nesse sentido, procura-se analisar o
arcabouco tedrico que embasou a decisdo proferida.

A produgdo em aprego se localiza na vertente ted-

rico-metodoldgica juridico-dogmatica, ou seja, toda a
abordagem se concentra na analise de um fendmeno ju-
ridico e se valera de recursos técnicos também juridicos
para sua analise (GUSTIN; DIAS, 2015, p. 27). O tipo de
investigagdo adotada para tanto serd o juridico descriti-
vo, a saber, teorias e instrumentos juridicos, correlatos
ao objeto, serdo selecionados e descritos, em conjunto,
para a construcdo da anélise necessdria para implemen-
to do estudo. No tocante as técnicas e procedimentos
metodolégicos para o levantamento de dados, utilizar-
-se-a apenas dados bibliogréficos: normativos e técnicos
dogmaticos. Quanto a andlise destes dados levantados,
langou-se mao do recurso metodoldgico hermenéutico-
-analitico (GUSTIN; DIAS, 2015, p. 93).

0 trabalho se inicia com uma abordagem acerca do
constitucionalismo. Logo em seguida é demonstrado a
maneira contemporanea de pensar e aplicar o direito
constitucional: o fendmeno conhecido pela doutrina
como neoconstitucionalismo. Nesse sentido, é feita
uma abordagem acerca dessa teoria, levando em consi-
deragdo sua vertente filoséfica pés-positivista. Adiante,
trata-se acerca dos direitos humanos, e a teoria da
mutacdo constitucional. Demonstra-se o procedimen-
to adotado pelo Supremo Tribunal Federal ao proferir
as suas decisdes. Logo em seguida é feita uma analise
acerca dos argumentos contidos nos votos proferidos
pelos Ministros do STF no julgamento do HC 126.292-
SP, tanto a tese que se consolidou vencedora, quanto
a tese vencida. Finalmente, busca-se estabelecer a co-
nexdo entre a teoria neoconstitucional, os direitos hu-
manos e o fendmeno da mutagdo constitucional, com o
contelido decisério do Habeas Corpus em analise.

2 APORTE TEORICO

0 termo constituicdo deriva do latim constitutio, de
constituere, (constituir, organizar). Possui como sindni-
mos, lei fundamental, céddigo supremo, magna carta ou
estatuto bdsico. Em sua acepgdo juridica, Constituicao
representa um conjunto de regras e principios funda-
mentais, emanados da soberania de um povo, servindo
de base a organizacéo politica e firmando os direitos e
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deveres dos individuos. Nessa acepgdo ampla, a Consti-
tuicdo seria o maior mandamento juridico, portanto, lei
das leis (SILVA, 2012, p. 358).

Para se chegar ao modelo de Constitui¢do atual foi
galgado um longo caminho. Inicialmente pautado na
forma organizacional do Estado: o constitucionalismo
liberal, limitado sobretudo a determinar como se or-
ganizaria o Estado, sendo gradativamente substituido
pelo constitucionalismo social. A partir de entdo, di-
reitos sociais passaram a ter maior énfase nas Consti-
tuicdes (BARROSO, 2009, p. 84).

Como destaca Bulos (2015, p. 64), embora seja o
termo Constitucionalismo uma criagdo recente, a sua
ideia é antiga. De acordo com o autor, Platdo ja explici-
tava a ideia de um Estado Constitucional, no sentido de
um conjunto de leis garantidoras, e é na prépria Cons-
tituicdo que se verifica a ideia de constitucionalismo.

Contudo, somente na modernidade, por volta do sé-
culo XVIII, o constitucionalismo se fortaleceu. Isso se
deu em virtude, principalmente, pela adocdo de decla-
ragOes de direitos e de garantias fundamentais pelos
Estados. Inicialmente o constitucionalismo ndo estava
ligado a Constituigdes escritas. Somente neste periodo
surge a ideia de uma constituicdo escrita, com o intuito
de conter os abusos dos Poderes Publicos pautado no
poder absoluto do soberano. Surge em consonancia,
portanto, o Estado de Direito em oposicdo ao Estado
Absoluto. A lume dessa ideia tem-se o nascimento do
constitucionalismo moderno com o surgimento das
Constituicdes escritas dos Estados Unidos da América
(1787), e da Franca (1791). (BULOS, 2015, p. 71).

No que se refere ao constitucionalismo explica o
professor Dirley da Cunha Jr. (2013, p. 31):

O conceito de constitucionalismo, portanto, esté vin-
culado a nogdo e importancia da Constitui¢ao, na me-
dida em que é através da Constituigdo que aquele mo-
vimento pretende realizar o ideal de liberdade humana
com a criagdo de meios e instituigdes necesséarias para
limitar e controlar o poder politico, opondo-se, desde
sua origem, a governos arbitrarios, independente de
época e de lugar. [...] O constitucionalismo se despon-
tou no mundo como um movimento politico e filosé-
fico inspirado por idéias libertdrias que reivindicou,
desde seus primeiros passos, um modelo de organi-

zagdo politica lastreado no respeito dos direitos dos
governados e na limitagdo do poder dos governantes.

Ainda sobre o constitucionalismo moderno, nota-
-se estar atrelado a fase do pés-positivismo juridico,
pois este se manifesta do constitucionalismo moderno
ao infcio do constitucionalismo contemporaneo. O pés-
-positivismo juridico promoveu maior importancia aos
principios em oposi¢do ao “normativismo exacerbado”.
A ascensdo desse movimento se deu em contrapartida a
decadéncia do Positivismot. O movimento pds-positivis-
ta procurou relacionar valores, principios e regras; tra-
zendo aideia de uma nova hermenéutica constitucional,
além de uma teoria de direitos fundamentais pautado na
dignidade da pessoa humana. Essa hermenéutica frisa a
importancia dos principios, atribuindo-lhes carater nor-
mativo. O constitucionalismo, portanto, inaugura esse
novo pensamento juridico que se solidifica no constitu-
cionalismo contemporaneo (BULOS, 2015, p. 73).

Atualmente vivencia-se a fase do constitucionalis-
mo, contemporaneo, em que as constituicdes ganham
dimensdes mais amplas. O pds-positivismo represen-
ta, portanto, o marco filoséfico desse novo direito
constitucional. Segundo Barroso (2009, p. 248) esse
movimento surge como uma superagdo do conheci-
mento convencional, contestando a ideia positivista
de separar o Direito, a moral e a politica. Dentre suas
ideias mais importantes frise-se o reconhecimento da
forga normativa dos principios e sua diferenga no que
tange as regras, além da criagdo de uma nova her-
menéutica e desenvolvimento da teoria dos direitos
fundamentais sob o crivo da dignidade da pessoa hu-
mana, citados anteriormente. No Brasil o marco histé-
rico desse novo modelo de direito constitucional foi a
Constituicdo de 1988. Acerca disso ensina a doutrina:

No caso brasileiro, o renascimento do direito constitu-
cional se deu igualmente, no ambiente de reconstitu-
cionalizagdo do pais, por ocasido da discussao prévia,
convocagdo, elaboragdo e promulgagdo da Constitui-

1 0 movimento positivista granjeou enorme prestigio em todo o mundo, nas
diversas areas da cultura e do saber, sempre proclamando a importancia
dos métodos experimentais e advertindo para as limitagdes da filosofia ra-
cionalista. O nome positivismo surgiu em 1830, na Escola do socialismo
utépico Saint-Simon (1760-1825) (BULOS, 2015, p. 73).
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cdo de 1988.[...] a Constituicdo foi capaz de promover,
de maneira bem-sucedida, a travessia de um regime
autoritario, intolerante e, por vezes, violento para um
Estado democrético de direito. Mais do que isso: a
Carta de 1988 tem propiciado o mais longo perfodo de
estabilidade institucional da histéria republicana do
pais. (BARROSO, 2009, p. 246).

Nesse contexto de transi¢do surge a expressdo
neoconstitucionalismo, significando o estudo desse
novo direito constitucional. O novo constituciona-
lismo, portanto, representa o conjunto de ideias do
direito constitucional que se pretende construir na
contemporaneidade. Com o neoconstitucionalismo
surge a ideia de Estado Constitucional de Direito, em
oposicdo ao Estado Legislativo de Direito, em que a
Lei e o Principio da Legalidade constituiam as Unicas
formas de legitimagdo do Direito, no qual uma norma
juridica era considerada valida por emanar de uma
autoridade competente e ndo por ser justa. A partir
do neoconstitucionalismo o que passa a prevalecer
no ordenamento juridico é a forgca normativa da
Constituicdo. Sendo assim, a partir de entdo, para
que uma lei seja valida, deve emanar ndo somente
de uma autoridade competente, mas também estar
compativel com o contelido axiolégico dos principios
e regras constitucionais (CUNHA JR., 2013, p. 39).

Bulos (2015, p. 79), posicionando-se de modo
diferente da corrente aqui ilustrada por Barroso, de-
fende que o neoconstitucionalismo nada mais é que
o constitucionalismo contemporaneo, um novo nome
para um fendmeno que ja havia. Para o autor, o termo
ndo passa de uma invengdo doutrinaria para criar a
impressdo de que surgiu algo diferente capaz de revo-
lucionar o pensamento constitucional.

Em outra linha, Barroso (2009, p. 250), em con-
traponto a Bulos, identifica o neoconstitucionalismo
como uma evolugdo do direito constitucional contem-
poraneo a partir de um viés filoséfico. Segundo o autor:

0 novo direito constitucional ou neoconstitucionalis-
mo é, em parte, produto desse reencontro entre cién-
ciajuridica e a filosofia do Direito. Para poderem bene-
ficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando
do plano ético para o mundo juridico, os valores mo-

rais compartilhados por toda a comunidade, em dado
momento e lugar, materializam-se em principios, que
passam a estar abrigados na Constituigdo, explicita ou
implicitamente. Alguns nela ja se inscreviam de lon-
ga data, como a liberdade e igualdade, sem embargo
de evolucdo constante de seus significados. Outros,
conquanto classicos, sofreram releituras e revelaram
novas sutilezas, como a democracia, a Reptblica e a
separagdo dos poderes. Houve, ainda, principios cujas
potencialidades sé foram desenvolvidas mais recen-
temente, como a dignidade da pessoa humana e o da
razoabilidade. (BARROSO, 2009, p. 250).

0 movimento neoconstitucional teve seu inicio na
Europa, a partir da Segunda Guerra Mundial. Isso se
deu com o surgimento do Estado Constitucional So-
cial, sendo posteriormente disseminado para outros
lugares do mundo. Os que defendem o neoconstitu-
cionalismo citam como suas caracteristicas: o carater
de inovagdo da teoria do Direito Constitucional; a di-
namica dialética normativa entre o Direito Constitu-
cional e os demais ramos; a forga normativa da Cons-
tituigdo como principio fundamental; a criagdo de um
Estado de Direito propriamente Constitucional. Nesse
sentido, salienta Bulos (2015, p. 80):

Para nés, nenhuma dessas caracteristicas, tomadas
de per si, pertence ao neoconstitucionalismo, porque
todas elas fazem parte da evolugdo do constituciona-
lismo contemporaneo, algo que independe de rétulos,
nomes, expressdes ou terminologias para existir. (...)
nao se trata de um movimento, muito menos de uma
escola; ndo agrega, de modo sistematizado, um corpo
coerente de postulados, nem de propostas cientificas
que venham a acrescer algo, verdadeiramente novo,
aquilo que a humanidade jé sabia; trabalha com teses,
ideias e descobertas que vém de priscas eras, mas que
encontraram o seu apogeu na contemporaneidade; e
seus defensores sdo chamados de “neoconstituciona-
listas”. Adoram propagar concepgdes velhas como se
fossem “novas”, comando como suporte constatagdes
do pensamento jusfiloséfico dos dias correntes.

Frise-se que a critica feita por Bulos ao termo neo-
constitucionalismo ndo tem o intuito de negar a exis-
téncia de uma evolugdo ocorrida no direito constitucio-
nal a partir de novas ideias surgidas ao longo do tempo.
A critica se dirige ao termo empregado e a seu caréter
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de inovagdo que, segundo o autor ndo se identifica, to-
davia, ainda em Bulos o neoconstitucionalismo repre-
senta efetivamente uma alteracdo na dinamica de pro-
ducdo dos saberes juridicos constitucionais no Direito
contemporaneo (BULOS, 2015, p. 88).

Destarte, o marco histérico do neoconstituciona-
lismo foi o fim da Segunda Guerra Mundial (1945).
Reitera-se que no Brasil o marco histérico do novo
direito constitucional é a Carta de 1988, tida como
constitui¢do cidadd. O marco filoséfico desse novo
direito constitucional é o pés-positivismo, pautado na
teoria dos direitos fundamentais com énfase no prin-
cipio da dignidade da pessoa humana. Sendo assim, é
importante tratar acerca dos Direitos Humanos.

Segundo Barroso (2009, p. 89), a Constitui¢cdo pos-
sui, como uma de suas principais fungdes, veicular o
minimo necessério para a dignidade das pessoas. A
dignidade da pessoa humana remete ao respeito ao
préximo, em que todos sdo iguais, tendo, portanto,
tratamento igualmente digno (BARROSO, 2009, p.
250). Esse autor ainda ensina que:

A transposigdo do principio da dignidade da pessoa
humana dos planos religioso e ético para o dominio do
Direito ndo é uma tarefa singela. Logo ap6s a Segunda
Guerra Mundial, passou ele a figurar em documen-
tos internacionais, como a Declaragdo dos Direitos
Humanos (1948), e em Constitui¢des como a italiana
(1947), a alema (1949), a portuguesa (1976) e a espa-
nhola (1978). Na Constitui¢&o brasileira de 1988 vem
previsto no art. 1°, Ill, como um dos fundamentos da
Reptblica. A dignidade da pessoa humana esta na
origem dos direitos materialmente fundamentais e re-
presenta o nicleo essencial de cada um deles, assim
os individuais como os politicos e os sociais. O princi-
pio tem sido objeto, no Brasil e no mundo, de intensa
elaboragdo doutrinaria e de busca de maior densidade
juridica. Procura-se estabelecer os contornos de uma
objetividade possivel, apta a prover a racionalidade e
controlabilidade a sua utilizagdo nas decisdes judi-
ciais. (BARROSO, 2009, p. 251).

Segundo as licdes de Bobbio (2004, p. 7), em uma
sociedade s6 existe democracia quando os direitos do
homem s3o reconhecidos e respeitados, e na socieda-
de em que ndo hd democracia é invidvel se falar em
paz social. As Constitui¢des modernas sdo as respon-

saveis por trazer o reconhecimento dos direitos dos
homens. Nesse contexto os individuos, antes stditos,
agora se tornam cidadaos. Os direitos do homem sdo
direitos histdricos, sendo marcados por lutas contra
poderes absolutos (BOBBIO, 2004, p. 9).

De acordo com Lafer (1991, p. 117), o totalitarismo
é uma maneira de organizar a sociedade, visando a do-
minagdo dos individuos. Nessa vertente, o totalitarismo
traz aideia do homem como ser supérfluo. Esse fendome-
no ndo ficou restrito a sociedades passadas. Contempo-
raneamente ha situa¢des sociais, politicas e econdmicas
que reduzem o homem a condicdo de ser supérfluo.

O valor da pessoa humana visa encontrar sua afir-
macao nos direitos fundamentais do homem (LAFER,
1991, p. 118).

Para se entender a atual conjectura dos direitos
humanos é necessario o estudo das suas geracdes
(dimensdes) anteriores. Autores estabelecem cerca
de quatro geragdes a respeito dos direitos humanos.

Autores como Lafer (1991, p. 126) e Conti (2008,
p. 21), propdem que os Direitos Humanos de primeira
geragdo surgem com a Declaragdo Francesa de 1789.
Segundo Lafer (1991, p. 126), tais direitos sdo tidos
como naturais e sdo inerentes ao individuo. Nessa li-
nha, Conti (2008, p. 23) salienta: “Vé-se, assim, que
hd uma Idéia de Lei Natural e que tal Lei é apreendida
por meio da Razdo [...]. E por meio de tal lei natural
que vislumbramos que somos igualmente livres por
sermos naturalmente iguais”.

Os Direitos Humanos de primeira geragdo sdo
justificados pelo Direito Natural, surgindo como
forma de protegdo das liberdades individuais, le-
vando em consideragdo o individuo burgués, dai a
supremacia do interesse individual sob o coletivo.
0 Estado confere essa protecdo. E um modelo de
direito que surge em consonancia ao Estado Liberal
de Direito, assumindo o lugar do Estado Monarqui-
co Absolutista (CONTI, 2008, p. 27).

Na ideia de Lafer (1991, p. 127), entre os Direi-
tos Humanos de segunda e primeira geragdo ha
uma complementariedade, visto que, aquele se tra-
ta de uma geracdo de direitos que visa assegurar o
exercicio deste.
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Em outra linha de raciocinio entende-se que os
Direitos Humanos de segunda geracdo surgem das
criticas aos Direitos Humanos de primeira geracéo.
Essa geracdo emana dos problemas advindos do ca-
pitalismo, marcado pela figura da burguesia. Nesse
sentido nascem os ideais sociais em que o Estado
deve atentar ao desenvolvimento humano. O Estado
Liberal de Direito perde espago para o Estado Social
de Direito (CONTI, 2008, p. 32).

Lafer (1991, p. 131), ndo faz distin¢do entre Direi-
tos Humanos de terceira e quarta geragdo. Segundo o
autor, tratam-se de direitos que privilegiam os grupos
humanos em sua coletividade e ndo o individuo em
sua singularidade.

Ao se fazer uma distingdo entre Direitos Huma-
nos de terceira e quarta geragao, tem-se que os de
terceira visam a protegdo de coletividades, sendo
que isto sé foi possivel gracas a evolugdo do Estado
Social de Direito para o Estado Democrético de Di-
reito (CONTI, 2008, p. 37).

De acordo com Conti (2008, p. 37), os Direitos
Humanos de quarta geragdo surgem quase que con-
comitantemente aos de terceira geragdo. Naqueles
passa-se a dar maior importancia a 6rgaos internacio-
nais como a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU).
Assim, contra os abusos do Estado o individuo podera
se valer de mecanismos de protecdo internacional. De
forma plausivel, Conti (2008, p. 40) ensina que:

Quanto as perquiri¢des supra, pode-se dizer que os
Direitos Humanos de 12 e de 32 Geragao encontram a
eficacia de sua protegdo no préprio ordenamento ju-
ridico interno dos Estados e que os Direitos Humanos
de 22 Geragdo encontram a eficacia de sua protegao
principalmente na agdo politica (os Direitos Sociais
sdo direitos a serem implementados) e ndo na acdo
do Estado-Julgador. Ja em relagdo aos Direitos de 42
geragao, faz-se plausivel dizer que os mesmos estao
comecando a ser positivados em legislagdes supra-
-nacionais, como o Estatuto de Roma, que instaurou o
Tribunal Penal Internacional Permanente.

Conforme ocorriam mudancgas na histéria da hu-
manidade, os direitos dos homens também se modi-
ficavam, e ainda continuam se modificando. Direitos,

como a propriedade, tidos absolutos no século XVIII,
sofreram limitaces em declaragdes posteriores. Ja ou-
tros direitos, como os sociais, que ainda ndo existiam
na mesma época, sdo aclamados contemporaneamen-
te. Disso se depreende que futuramente podera surgir
outros direitos ainda ndo vislumbrados. Nessa perspec-
tiva nota-se que os direitos fundamentais ndo surgem
por natureza, mas sim, em consonancia com o momen-
to histérico das civilizagdes (BOBBIO, 2004, p. 13).

E proclamada em 1948, seguindo essa linha de evo-
lucdo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Segundo Bobbio (2004, p. 19), direitos que antes eram
idealizados se tornam concretos, além de possuir cara-
ter universal. Contudo, essa universalidade somente é
valida aos Estados que o reconhecem. Sendo assim, os
Direitos do Homem passam a ser universais e positivos.
E universal pois se estende a todos os homens, e positi-
vo, pois a partir de entdo ndo sdo tidos como ideais re-
conhecidos, mas sim, direitos efetivos, inclusive contra
uma eventual transgressdo por parte do préprio Esta-
do. Bobbio identifica que “os direitos do homem nas-
cem como direitos naturais universais, desenvolvem-se
como direitos positivos particulares, para finalmente
encontrarem sua plena realizagdo como direitos posi-
tivos universais” (BOBBIO, 2004, p. 19).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, re-
presenta auge da prote¢do e efetivacdo dos direitos
humanos na contemporaneidade. Todos os artigos
presentes nessa declaragdo dizem respeito a direitos
fundamentais. Um desses direitos fundamentais no-
meia a dignidade da pessoa humana.

0 preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos propde “que o reconhecimento da dignida-
de inerente a todos os membros da familia humana
e dos seus direitos iguais e inaliendveis constitui o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mun-
do”. A mesma declaragdo no seu artigo primeiro esta-
belece que “Todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo
e de consciéncia, devem agir uns para com os outros
em espirito de fraternidade”. Nota-se que a referida
declaragdo traz a lume a dignidade humana como um
dos seus pilares e preceitos fundamentais.
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0O individuo membro da humanidade é ser dotado
de dignidade. Essa dignidade representa algo singular,
portanto, aquilo que ndo pode ser fracionado ou aban-
donado. Em consonancia com a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos, a Constituigdo brasileira de 1988 traz
em seu artigo 1°, inciso lll, a dignidade da pessoa huma-
na como um principio fundamental (CONTI, 2008, p. 59).

De acordo com Barroso (2009, p. 254), a dignidade
da pessoa humana compde um dos pilares dos direi-
tos fundamentais, sendo que sua efetivagdo se mos-
tra crescente tanto no Brasil quanto mundo. Trata-se,
portanto, de um principio que merece respaldo no
mundo juridico. Nas palavras de Bonavides (2001, p.
232): “o principio em tela é, por consequéncia, o pon-
to de chegada na trajetdria concretizante do mais alto
valor juridico que uma ordem constitucional abriga”.

Importante salientar que no ambito juridico inter-
no brasileiro j& decidiu o Supremo Tribunal Federal
que “Ndo hd, no sistema constitucional brasileiro,
direitos ou garantias que se revistam de carater ab-
soluto” (STF, Pleno, RMS 23.452/RJ, Relator Ministro
Celso de Mello, DJ de 12.05.2000, p. 20). Contudo, no
cenario externo, a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos consagra direitos absolutos nos artigos IV
e V. De acordo com a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos “Ninguém pode ser mantido em escraviddo
ou em serviddo; a escravatura e o comércio de escra-
vos, sob qualquer forma, sdo proibidos” e “Ninguém
serd submetido a tortura nem a punigdo ou tratamen-
to cruéis, desumanos ou degradantes”.

Visto a evolucdo das constituicdes ao longo dos
tempos, partindo do constitucionalismo até se chegar
ao neoconstitucionalismo, ou simplesmente consti-
tucionalismo contemporaneo, como prefere alguns
autores, tendo como enfoque principal os Direitos
Humanos sob o crivo da dignidade da pessoa humana,
é necessario compreender alguns fendmenos consti-
tucionais, como a chamada mutagdo constitucional
que para a finalidade deste estudo é fenémeno juridi-
co que deve ser considerado.

Segundo Silva (2012, p. 937) a mutagdo constitu-
cional é “a reforma da Constitui¢do, operando-se por
via formal (emenda ou revisdo) ou por via informal (a

mudanga da interpretagdo da norma operada pela ju-
risprudéncia ou por novas praticas politicas ou sociais”.

Conforme as ligdes de Barroso (2009, p. 123) a mu-
tacdo constitucional ocorre na modificagdo informal
da constitui¢do. Segundo o autor, a Constitui¢do pode
ser modificada de maneira formal e de maneira infor-
mal. A modificagdo formal é a reforma constitucional
que se opera por meio do procedimento estipulado na
prépria Constituicdo, que estabelece os meios a se-
rem seguidos para que ocorra a alteragdo do seu tex-
to. A modificagdo informal ocorre pela mutagdo cons-
titucional, em que sem haver modificagdo do texto
constitucional, hd alteragdo no sentido e no alcance
das normas. Nesse sentido:

E possivel dizer que a mutagdo constitucional consiste
em uma alteragdo do significado de determinada nor-
ma da Constituigdo, sem observancia do mecanismo
constitucionalmente previsto para as emendas e, além
disso, sem que tenha havido qualquer modificacéo de
seu texto. Esse novo sentido ou alcance do manda-
mento constitucional pode decorrer de uma mudanga
na realidade fatica ou de uma nova percepgdo do Di-
reito, uma nova releitura do que deve ser considerado
ético e justo. Para ser legitima, a mutagdo precisa ter
lastro democrético, isto é, deve corresponder a uma
demanda social efetiva por parte da coletividade, es-
tando respaldada, portanto, pela soberania popular.
(BARROSO, 2009, p. 125-126).

A mutacdo constitucional deve se dar entre o equi-
librio da rigidez da Constitui¢do e a plasticidade de
suas normas. A rigidez da Constitui¢do visa resguar-
dar a seguranga juridica, ja a plasticidade tem o in-
tuito de adaptar a Constituicdo a realidade em que se
encontra a sociedade.

A interpretagdo para essa mudancga de leitura da
Constituicdo fica a cargo de 6rgdos estatais de acordo
com politicas aceitas pela sociedade. Deve-se apli-
car as normas constitucionais de modo em que estas
atendam as necessidades da sociedade. Para tanto, é
necessario que haja a comunicagdo da Constituigdo
com as novas realidades. Contudo, a mutagdo cons-
titucional possui limites. Deve-se acima de tudo res-
peitar os principios fundamentais inerentes a referida
Constituicdo. Ultrapassar esses limites significa vio-
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lar a soberania de um povo. Interpretagdes que resul-
tem em alteragdes em desacordo com o sentido posto
pela Constituicdo sdo tidas como inconstitucionais
(BARROSO, 2009, p. 127-128).

Destarte, sabiamente, Bonavides (2001, p. 259)
ensina que “organizando poderes, integrando valores,
a Constituigdo incorpora o espirito de cada época, e
seus intérpretes leem nas suas cladusulas fundamen-
tais a direcdo juridica da Sociedade e do Estado”.

Para melhor compreensdo do Habeas Corpus em
analise, é necessdria uma abordagem acerca do proce-
dimento utilizado pelo Supremo Tribunal Federal para
proferir os seus julgamentos. Sendo assim, nesse inte-
resse, foi utilizado o préprio regimento interno do STF.

De acordo com o Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal nos artigos 1, 2, 3 e 4, 0 mesmo é 6r-
gdo do Poder Judiciario brasileiro composto por onze
ministros, tendo sede na Capital da Republica e juris-
digdo em todo o territério nacional. O Tribunal é divi-
dido em trés 6rgdos: o Plenério, as Turmas e o Presi-
dente. As Turmas sdo compostas por cinco membros,
sendo presidida pelo Ministro mais antigo por um ano
até que todos tenham exercido a presidéncia.

Segundo o artigo 143, o Plenario se reine com a
presenca minima de seis Ministros sendo dirigido pelo
Presidente do Tribunal. O artigo 6, inciso I, alinea ¢, as-
severa que ao Plenario, compete dentre outros, proces-
sar e julgar os Habeas Corpus remetidos ao julgamento
pelo Relator. O inciso | do artigo 145 propdem que os
HC’s tenham prioridade no julgamento do Plenario.

Relator é o nome dado ao Ministro designado para
ordenar e dirigir um processo, sendo sua atribuigdo
apresentar um relatério, contendo um resumo do
caso em questdo e o seu voto. A definicdo dos rela-
tores de cada processo é feita mediante distribui¢do
dos processos entre os Ministros. Segundo o artigo
66 do Regime Interno do Supremo Tribunal Federal,
a distribuicdo sera feita por sorteio ou prevencéo,
mediante sistema informatizado. O §2° do artigo 66
estabelece que pés o sorteio os autos sdo conclusos
ao Relator. De acordo com o artigo 21, inciso XI, uma
outra fungdo do Relator é remeter Habeas Corpus ou
recurso de Habeas Corpus ao julgamento do Plena-

rio. De acordo com o artigo 87 “aos Ministros julga-
dores sera distribuida cépia do relatério antecipada-
mente”, a critério do Relator.

De acordo com o artigo 52, inciso VIII, além do
Presidente, Relator e demais Ministros, o Procurador-
Geral da Republica tera vista dos autos, dentre outros,
nos Habeas Corpus origindrios e nos seus recursos.
Estabelece o artigo 48 que o Procurador-Geral da Re-
plblica tem assento a direita do Presidente.

Segundo o artigo 54 as peti¢des iniciais e os pro-
cessos remetidos, ou incidentes, serdo protocolados
na ordem de recebimento. De acordo com o artigo
55 o registro é feito por classes, sendo uma delas o
Habeas Corpus.

De acordo com o artigo 188 o Habeas Corpus é uma
garantia constitucional utilizada sempre que alguém
sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coa-
¢do em sua liberdade de locomogdo, por ilegalidade ou
abuso de poder. O artigo 189, incisos | e Il diz que o Ha-
beas Corpus pode ser impetrado por qualquer pessoa,
em seu favor ou de outrem e pelo Ministério Publico.

Segundo o artigo 57, salvo os casos de isengdo,
compete as partes antecipar o pagamento do respec-
tivo preparo. O pardgrafo tnico do mesmo artigo diz
que o “preparo compreende o recolhimento de custas
e das despesas de todos os atos do processo”. 0 §1°do
artigo 59 estabelece que “Nenhum recurso subird ao
Supremo Tribunal Federal, salvo caso de isengdo, sem
a prova do respectivo preparo”. O §1° do artigo 61 diz
que nos Habeas Corpus hd isengdo do preparo.

De acordo com o artigo 83 a publicacdo da pauta
de julgamento antecedera em no minimo quarenta e
oito horas antes da sessdo em que 0s processos pos-
sam ser chamados. O &1°, inciso Il diz que o julga-
mento de Habeas Corpus independe de pauta.

Segundo o artigo 93 as decisdes do Plenario e das
Turmas sdo chamadas de acérdao. Estabelece o artigo
96 que em cada julgamento é feita a transcri¢éo do au-
dio em que constara o relatério, a discusséo, os votos
fundamentados, bem como as perguntas feitas aos ad-
vogados e suas respostas. O paragrafo tnico do artigo
98 diz que acérddo serd assinado pelo Presidente e pe-
los Ministros que houverem participado do julgamento.
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Segundo o artigo 131 nos julgamentos, o presi-
dente dard a palavra, sucessivamente, ao autor, recor-
rente, peticiondrio ou impetrante, e ao réu, recorrido
ou impetrado, para sustentagdo oral. De acordo com
0 &1° do artigo 132 ao Procurador-Geral também sera
dado a oportunidade de se manifestar, falando em pri-
meiro lugar se a Unido for autora ou recorrente.

De acordo com os artigos 133, 134 e 135 os Minis-
tro falardo sobre o assunto em discussao. Concluido o
debate oral, o Presidente tomara os votos do Relator e
dos outros Ministros. Os Ministros poderdo antecipar
o voto se o Presidente autorizar. Encerrada a votacéo,
o Presidente proclamara a decisdo.

Segundo o artigo 146, paragrafo tinico, em caso de
empate no julgamento de Habeas Corpus e recursos
de Habeas Corpus deve-se proclamar a decisdo mais
favordvel ao paciente.

3 ANALISE DO CONTEUDO DECISORIO DOS MINIS-
TROS DO STF NO JULGAMENTO HABEAS CORPUS
126.292-SP

No Habeas Corpus 126.292-SP, sob a relatoria do
Ministro Teori Zavascki, se discutiu acerca da possibi-
lidade ou ndo do inicio da execugdo da pena privativa
de liberdade apés a confirmagdo de sentenga penal
condenatéria por Tribunal de Segundo Grau de Juris-
digdo. Ou seja, o debate do Habeas Corpus consistia
na possibilidade de execugdo proviséria de acorddo
penal condenatério proferido em grau de apelacéo,
ainda que cabiveis recursos.

0 julgamento do referido Habeas Corpus ocorreu no
dia 17 de fevereiro de 2016, em sessdo plenaria do Su-
premo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do Ministro
Ricardo Lewandowski. A época do julgamento o Supre-
mo Tribunal Federal era composto pelos Ministros Ricar-
do Lewandowski, Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Carmen Llcia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa We-
ber, Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin.

O Habeas Corpus 126.292-SP foi impetrado por
Maria Claudia Seixas e teve como paciente Marcio

Rodrigues Dantas, condenado a pena de 5 anos e 4
meses de reclusdo pelo crime de roubo qualifica-
do, conforme a sentenca de primeiro grau. A defesa
recorreu ao Tribunal Superior, que negou o provi-
mento ao recurso e determinou a prisdo do sujeito.
Buscando afastar o mandado de prisdo emitido pelo
TJ-SP, a defesa impetrou Habeas Corpus com pedi-
do liminar, pedido esse indeferido pelo Superior Tri-
bunal de Justica.

Contra a decisdo do Superior Tribunal de Justiga,
que indeferiu o pedido liminar no HC 31.021/SP, a de-
fesa impetrou Habeas Corpus ao Supremo Tribunal Fe-
deral, sob o fundamento de que o mandado de priséo
emitido pelo TJ-SP sem o transito em julgado da conde-
nagdo fere o principio constitucional da presungdo de
inocéncia e a jurisprudéncia o STF. Antes do julgamen-
to do Habeas Corpus em sessdo plendria, o Ministro
Relator Teori Zavascki deferiu o pedido liminar, suspen-
dendo a prisdo decretada contra o paciente. (MINISTRO
TEORI ZAVASCKI, HC 126.292-SP, p. 1 - 3).

Os onze Ministros participaram do julgamento em
sessdo plendria. Por maioria dos votos, mais precisa-
mente sete votos a quatro, o Habeas Corpus foi indefe-
rido, sendo revogada a liminar concedida pelo relator
ao paciente. Nesse sentido foi o voto do Ministro Teori
Zavascki (Relator), que foi acompanhado pelos votos
dos MinistrosEdson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz
Fux, Dias Toffoli, CArmen Lucia e Gilmar Mendes.

J& os Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello,
Rosa Weber e Ricardo Lewandowski, presidente da
Corte a época, votaram pela manutencéo da jurispru-
déncia do Tribunal, concedendo a ordem ao Habeas
Corpus impetrado. Nesse mesmo sentido foi o parecer
da Procuradoria-Geral da RepUblica que se manifes-
tou a favor da concessdo da ordem ao Habeas Corpus.

Sendo assim, por sete votos a quatro foi denegada
a ordem ao Habeas Corpus, sendo emitido o enten-
dimento de que a execugdo proviséria da pena, apés
decisdo colegiada de um tribunal em sede de sequnda
instancia, ndo fere o principio da presuncdo de ino-
céncia, ainda que seja cabiveis recursos. Nesse sen-
tido o Supremo Tribunal Federal modificou o entendi-
mento que até entdo prevalecia.
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3.1V0TOS FAVOR VEIS A EXECUGAO PROVISORIA DAPENAA
PARTIR DA DECISAO CONDENATORIA EM 22 GRAU DE JURISDIGAO

No julgamento do Habeas Corpus 126.292-SP os
Ministros decidiram, por maioria dos votos, pela pos-
sibilidade da execugdo proviséria da pena apés a con-
firmagdo da condenacdo por acorddo proferido por tri-
bunal em segundo grau de jurisdi¢do. Nesse sentindo
compunha o argumento vencedor pelo voto do Ministro
Relator Teori Zavascki, que foi acompanhado pelos vo-
tos dos Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes.

No sentindo de denegar a ordem do Habeas Cor-
pus, suspendendo a liminar concedida anteriormente
ao paciente, os Ministros levantaram a tese de que “a
execucdo proviséria de acorddo penal condenatério
proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordinario, ndo compromete
o principio constitucional da presung&o de inocéncia”
(MINISTRO TEORI ZAVASCKI, HC 126.292-SP, p. 19).

Para chegar a formulacdo da tese prolatada, mo-
dificando a jurisprudéncia que antes prevalecia, 0s
Ministros expressaram seus argumentos. Passasse a
analisar as teorias e argumentos utilizados pelos Mi-
nistros na fundamentacdo dos seus respectivos votos,
levando em consideragdo os argumentos mais evoca-
dos para os menos evocados, de acordo com o nimero
de Ministros que os suscitaram.

O argumento mais evocado pelos Ministros diz res-
peito ao Principio da Presunc¢do de Inocéncia, seja de
forma isolada, demonstrando o seu alcance, ou o abor-
dando em consonancia a outros temas. Ora, é princi-
palmente em torno do debate acerca desse principio
que se perpassa o contetido da discussdo do Habeas
Corpus em andlise. Sendo assim, foi levantado argu-
mentos no sentido de expressar o alcance do principio
e como deve ser feita a sua interpretacéo e aplicagao.

O principio da presuncdo de inocéncia esta ex-
pressamente previsto no art. 5°, LVII, CF/88, que esta-
belece que “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.
Contudo, antes mesmo da promulgagdo da Carta Mag-
na de 1988, o principio da presuncéo de inocéncia ja

possuia destaque no ordenamento juridico nacional,
devido a adesdo do pais a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, que trazia em seu artigo
11.12 o principio da presuncdo de inocéncia (MINIS-
TRO TEORI ZAVASCKI, HC 126.292-SP, p. 7).

O ordenamento é composto por regras e princi-
pios. As regras sdo aplicadas na sua totalidade ou ndo
sdo aplicadas. Ja os principios podem ser pondera-
dos, principalmente, quando do confronto com outros
principios ou até mesmo com regras. A presuncao de
inocéncia constitui um principio, sendo assim pode
sofrer ponderagdo. Contudo, toda e qualquer forma
de ponderagdo ndo deve atingir o ndcleo essencial ao
qual o principio se destina (MINISTRO LUIS ROBERTO
BARROSO, HC 126.292-SP, p. 37-39).

Deve-se interpretar o dispositivo constitucional da
presuncdo de inocéncia sem apego a literalidade. Ndo
se pode interpretar essa regra constitucional de forma
absoluta, é necessério associA-la a outros principios
e regras constitucionais. (MINISTRO EDSON FACHIN,
HC 126.292-SP, p. 22).

De acordo com o Ministro Edson Fachin (HC
126.292-SP, p. 25):

Se afirmarmos que a presungdo de inocéncia ndo
cede nem mesmo depois de um Juizo monocrético ter
afirmado a culpa de um acusado, com a subsequen-
te confirmagdo por parte de experientes julgadores
de segundo grau, soberanos na avaliagdo dos fatos e
integrantes de instancia a qual ndo se opdem limites
a devolutividade recursal, reflexamente estariamos a
afirmar que a Constituigdo erigiu uma presungéo ab-
soluta de desconfianga as decisdes provenientes das
instancias ordinarias.

O Ministro Luiz Fux (HC 126.292-SP, p. 58), levan-
do em consideragdo essa ponderagdo, argumenta que
“a presuncgdo de inocéncia cessa a partir do momento
em que se comprova a culpabilidade do agente, maxi-
me, em segundo grau de jurisdi¢do”.

O Ministro Luiz Fux (HC 126.292-SP, p. 58) cita

2 Declaracdo Universal de Direitos Humanos, 1948, artigo 11.1: Todo ser
humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido ino-
cente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei,
em julgamento piblico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as ga-
rantias necessarias a sua defesa.
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ainda o dispositivo da Declaragdo Universal dos Di-
reitos Humanos da ONU, segundo o qual o sujeito é
presumidamente inocente até que seja provada a
sua culpabilidade. Ndo havendo, portanto, necessi-
dade do transito em julgado. Nesse sentido saliente
a Ministra Carmen Lucia que “o que a Constituig¢do
determina é a ndo culpa definitiva antes do transito,
e ndo a nao condenagdo” (MINISTRA CARMEN LUCIA,
HC 126.292-SP, p. 62).

Segundo o Ministro Gilmar Mendes (HC 126.292-
SP, p. 72), a lei ndo garante ao réu o mesmo tratamen-
to durante todo o processo. Nesse sentido o Ministro
Luis Roberto Barroso (2016, p. 41) argumentou que:

Ha, desse modo, uma ponderagdo a ser realizada. [...]
o principio da presuncéo de inocéncia ou nao culpabi-
lidade adquire peso gradativamente menor na medida
em que 0 pProcesso avanga, em que as provas sao pro-
duzidas e as condenagdes ocorrem. Por exemplo, na
fase pré-processual [...], o peso a ser atribuido a pre-
sungdo de inocéncia deve ser o maximo [...]. Ao con-
trario, com a decisdo condenatdria em segundo grau
de jurisdigdo, ha sensivel redugdo do peso do principio
da presuncdo de inocéncia [...].

Destarte, feita a ponderagdo do principio da pre-
suncdo de inocéncia com outros dispositivos que com-
pdem o ordenamento, conclui-se que a execugdo pro-
viséria da pena apés a condenagdo em segundo grau
de jurisdicdo, ndo constitui a sua violagdo (MINISTRO
LUIS ROBERTO BARROSO, HC 126.292-SP, p. 43).

Quatro Ministros, argumentaram acerca dos recur-
sos especial e extraordinario, no sentido de explicar
que ambos ndo possuem efeito suspensivo, sendo as-
sim ndo obstam o inicio do cumprimento da pena ao
condenado em segundo grau de jurisdi¢do. Esse cons-
tituiu um dos argumentos mais evocados para emba-
sar a tese que se consumou vencedora. Nesse sentido
argumentaram os Ministros Teori Zavascki, Edson Fa-
chin, Luiz Fux e Gilmar Mendes.

No Tribunal que julga o recurso de apelacdo se tem
o exaurimento acerca do exame sobre os fatos e pro-
vas da causa. Nesse momento ocorre o chamado duplo
grau de jurisdi¢do, em que ha a devolutividade de toda
a matéria aludida no juizo de primeiro grau. Sendo as-

sim, é nas instancias ordinarias que se finda a analise
de fatos e provas. Portanto, recursos de carater extra-
ordindrios ndo configuram o duplo grau de jurisdigdo,
visto que ndo se prestam a analise de fatos e provas
(MINISTRO TEORI ZAVASCKI, HC 126.292-SP, p. 9).

As instancias de primeiro e segundo grau de jurisdi-
¢do sdo soberanas na andlise dos fatos e provas. As cor-
tes superiores ndo possuem o poder de apresentar nova
versdo aos fatos apresentados. Além de que os recursos
de natureza extraordinaria possuem natureza excepcio-
nal (MINISTRO EDSON FACHIN, HC 126.292-SP, p. 23).

A coisa julgada é uma qualidade conferida a uma
decisdo judicial tornando-a imutavel e indiscutivel. A
coisa julgada é admitida em partes, ou seja, capitulos
da decisdo. Em relagdo a matéria relativa aos fatos e
provas, a coisa julgada se opera com o acorddo do tri-
bunal de segunda instancia, visto que, nesse momen-
to a matéria fatico-probatdria se torna indiscutivel
(MINISTRO LUIZ FUX, HC 126.292-SP, p. 59).

Julgado o recurso de apelagdo finda-se as vias
ordinarias, sendo possivel somente o manejo de re-
cursos de natureza extraordindria. Os recursos extra-
ordinario e especial ndo possuem efeito suspensivo e
servem ao interesse coletivo. Destarte, apds a andlise
das instancias ordinarias forma-se a culpa do réu, o
que se faz necessario a sua prisdo (MINISTRO GILMAR
MENDES, HC 126.292-SP, p. 68).

Ao fazer uma conexdo entre a ponderagdo do prin-
cipio da presuncdo de inocéncia e os recursos de na-
tureza extraordinéaria, o Ministro Relator Teori Zavas-
cki (HC 126.292-SP, p. 11) argumentou:

Realmente a execugdo da pena na pendéncia de recur-
sos de natureza extraordindria ndo compromete o nd-
cleo essencial do pressuposto da ndo-culpabilidade,
na medida em que o acusado foi tratado como ino-
cente no curso de todo o processo ordinério criminal
[...]. Nao é incompativel com a garantia constitucional
autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis ou penden-
tes de julgamento recursos extraordinarios, a produ-
¢do dos efeitos préprios da responsabilizagdo criminal
reconhecida pelas instancias ordinarias.

Outro fator trazido a baila pelos Ministros diz respeito
a larga interposicdo de recursos com caradter meramen-

Interfaces Cientificas - Direito « Aracaju = V.5 « N.3 « p. 31 - 50 « Jun. 2017



43

te protelatério, almejando principalmente a extingdo da
punibilidade em decorréncia da prescri¢do da pretensdo
punitiva. Quatro Ministros argumentaram nesse sentido,
sendo eles o Relator Teori Zavascki, os Ministros Edson
Fachin, Luis Roberto Barroso e Gilmar Mendes.

N&o permitir a execucdo da pena sem que se tenha
julgado todos os recursos ordindrios e extraordindrios
faz o principio da presuncgdo de inocéncia possuir na-
tureza absoluta. Isso ocasiona a interposicdo de inu-
meros recursos, visando a prescricdo da pretensdo
punitiva. Portanto, a larga interposi¢do de recursos,
possui carater protelatério (MINISTRO TEORI ZAVAS-
CKI, HC 126.292-SP, p. 17).

Assinala o Ministro Luis Roberto Barroso (HC
126.292-SP, p. 32), acompanhando o raciocinio defen-
dido pelo Ministro Relator Teori Zavascki:

Com efeito, a impossibilidade de execugdo proviséria
da pena apés o julgamento final pelas instancias or-
dindrias produziu [...] consequéncias muito negativas
para o sistema de justica criminal. Em primeiro lugar,
funcionou como um poderoso incentivo a infindavel
interposigdo de recursos protelatérios.

Ora, a interposi¢do infindavel de recursos de ca-
rater meramente protelatérios, como mecanismo de
impedir o transito em julgado, é mecanismo utilizado,
visando a prescri¢do. Salienta o Ministro Gilmar Men-
des que a “massa de recursos faz com que tenhamos
esse quadro constrangedor de impunidade” (MINIS-
TRO GILMAR MENDES, HC 126.292-SP, p. 65).

Assim, o novo entendimento, que possibilita a execu-
¢do proviséria da pena apés a decisdo em sequnda instan-
cia, representa uma ruptura no paradigma daimpunidade.
Pois, o inicio do cumprimento de pena, evita que a demora
processual ocasione a prescri¢do dos delitos (MINISTRO
LUIS ROBERTO BARROSO, HC 126.292-SP, p. 53).

Ao fazer uma analise comparativa do ordenamento
juridico brasileiro com o de outros paises, trés Minis-
tros, sendo eles o Relator Teori Zavascki e os Ministros
Luis Roberto Barroso e Gilmar Mendes, o Brasil da ao
principio da presungdo de inocéncia, e consequente-
mente ao inicio da execucdo da pena, um tratamento
distinto dos demais paises.

Em paises como a Inglaterra, Estados Unidos,
Canad3, Alemanha, Franga, Portugal, Espanha e Ar-
gentina, é possivel o inicio do cumprimento de pena
pelo acusado, ainda que hajam recursos, aguardando
analise dos tribunais superiores. Na Inglaterra, por
exemplo, a regra é iniciar o cumprimento da pena,
esperando o julgamento dos recursos. Nos Estados
Unidos, o cumprimento da pena é imediato, ainda que
pendentes recursos. No Canadd, proferida a sentenga
de primeiro grau, ocorre o inicio da sua execugdo. Na
Alemanha, ndo se confere efeito suspensivo a recur-
sos para os Tribunais Superiores.

E na Franga, é permitido ao Tribunal emitir manda-
do de prisdo, ainda que hajam recursos. Em Portugal, o
Principio da Presuncéo de Inocéncia ndo é tratado de
forma absoluta. Na Espanha, se da atengdo maior ao
principio da efetividade das decisdes. Na Argentina,
ainda que haja a previsdo do principio da presuncdo
de inocéncia, ndo ha impedimento de que a pena pos-
sa iniciar antes do transito em julgado de uma decisao
(MINISTRO TEORI ZAVASCKI, HC 126.292-SP, p. 9-12).

Neste sentido, se remete ao argumento proferido
pela Ministra Ellen Gracie no julgamento do Habeas Cor-
pus n. 86.886 em 2005. Quando advertiu que “em pais
nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de
jurisdicdo, a execucdo de uma condenagdo fica suspen-
sa, aguardando referendo da Suprema Corte” (MINIS-
TRO LUIS ROBERTO BARROSO, HC 126.292-SP, p. 48).

A partir da dindmica hermenéutica oriunda do
direito comparado, aplicada ao principio em tela nos
moldes do ordenamento patrio, percebe-se que a
presuncdo de inocéncia cessa no momento em que é
comprovada a culpa do sujeito. Cita-se a Convencgao
Americana de Direitos Humanos em seu artigo 8.2, a
qual estabelece que,

[...] toda pessoa acusada de delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa”. Cite-se também a Convengao
Europeia dos Direitos do Homem, que em seu artigo
6°.2, estabelece que “Qualquer pessoa acusada de
uma infragdo presume-se inocente enquanto a sua
culpabilidade n3o tiver sido legalmente provada. (MI-
NISTRO GILMAR MENDES, HC 126.292-SP, p. 69).
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Os Ministros Teori Zavascki, Edson Fachin e Gilmar
Mendes ndo descartam a possibilidade de as instan-
cias ordinarias incorrerem em erro, ou até mesmo
abusos de poder. Contudo, ressaltam que o ordena-
mento prevé mecanismos para resguardar direitos
essencialmente fundamentais aos individuos, efica-
zes no combate as arbitrariedades e abusos eventual-
mente cometidos. Nesse sentindo discorreu o Minis-
tro Relator Teori Zavascki, seguido no seu raciocinio
pelos Ministros Edson Fachin e Gilmar Mendes:

Sustenta-se, com razdo, que podem ocorrer equivocos
nos juizos condenatédrios proferidos pelas instancias
ordinérias. Isso é inegavel: equivocos ocorrem também
nas instancias ordinarias. Todavia, para essas eventua-
lidades, sempre haveré outros mecanismos aptos a ini-
bir consequéncias danosas para o condenado, suspen-
dendo, se necessério, a execugdo proviséria da pena.
(MINISTRO TEORI ZAVASCKI, HC 126.292-SP, p. 19).

Os Ministros Teori Zavascki e Luis Roberto Barro-
so, chamaram a atencdo para o nimero minimo de
provimento dos recursos remetidos aos Tribunais Su-
periores. De acordo com os dois Ministros, na grande
maioria dos recursos de natureza extraordinéria, a si-
tuagdo do recorrente ndo é modificada.

De acordo com o Ministro Luis Roberto Barro-
so (HC 126.292-SP, p. 45), o baixo nimero de pro-
vimento dos recursos extraordinarios torna ainda
mais evidente a afronta a ordem publica, procla-
mada pelo ndo inicio da execugdo da pena apds a
decisdo em segunda instancia. Nesse sentido res-
saltou o Ministro Gilmar Mendes (HC 126.292-SP,
p. 75) em um de seus argumentos, que “o entendi-
mento que nds temos hoje, aqui, é que se justifica
a prisdo, com base na garantia da ordem publica”.

Dois Ministros sendo eles o Relator Teori Zavascki
e o Ministro Luis Roberto Barroso, trataram acerca da
oscilagdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral Perante a Matéria.

O Ministro Relator Teori Zavascki (HC 126.292-SP,
p. 5), salientou que a execucdo proviséria da pena era
o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Fede-
ral. Esse entendimento prevaleceu na Suprema Corte

na vigéncia da Carta de 1988. E nesse sentindo argu-
mentou o Ministro Luis Roberto Barroso.

Além de intimeras decisdes proferidos pela Su-
prema Corte, foram editadas as Stimulas 716 e 717,
que evidenciam situagdes de execugdo proviséria da
pena. Somente em 2009 o entendimento foi modifi-
cado, passando a viger a impossibilidade de execucao
da pena antes do transito em julgado da condenacédo
(MINISTRO TEORI ZAVASCKI, HC 126.292-SP, p. 7).

O Ministro Luis Roberto Barroso, de forma isolada,
trouxe no seu voto uma importante andlise acerca do
fendmeno da mutagdo constitucional.

Segundo o Ministro, no tocante ao assunto tra-
tado, houve uma mutacdo constitucional em 2009
quando o Supremo Tribunal Federal modificou o seu
entendimento, barrando o inicio do cumprimento da
pena condenatéria antes que se obtivesse o transito
em julgado da decisdo. A nova jurisprudéncia trouxe
consequéncias negativas, conforme assevera o Minis-
tro Lufs Roberto Barroso (HC 126.292-SP, p. 32):

Trata-se, assim, de tipico caso de mutagdo constitu-
cional, em que a alteragdo na compreensdo da rea-
lidade social altera o préprio significado do Direito.
Ainda que o STF tenha se manifestado e sentido
diverso no passado, e mesmo que ndo tenha havido
alteragdo formal do texto da Constituicdo de 1988, o
sentido que lhe deve ser atribuido inequivocamente
se alterou. Fundado nessa premissa, entendo que
a Constituigdo Federal e o sistema penal brasileiro
admitem a execugdo da pena apds a condenagdo em
segundo grau de jurisdigdo, ainda sem o transito em
julgado. (Grifos nossos).

Superados os argumentos dos Ministros que profe-
riram o posicionamento que se consolidou vencedor,
passa-se a analise dos argumentos da tese vencida.

3.2 VOTOS CONTRARIOS A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA A
PARTIR DA DECISAO CONDENATORIA EM 22 GRAU DE JURISDIGAO

Minoria dos Ministros votou no sentido de conce-
der a ordem do Habeas Corpus, sendo também nesse
sentido o parecer da Procuradoria-Geral da Republi-
ca. Compunham o argumento vencido os votos dos
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Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello, Rosa Weber
e Ricardo Lewandowski (Presidente).

No sentido de manter a jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal acerca da matéria, os Ministros
reafirmaram a tese de que

[...] a execucdo prematura (ou proviséria) da sentenca
penal condenatéria antes de consumado o seu transito
em julgado revela-se incompativel com o direito funda-
mental do réu, assegurado pela prépria Constitui¢do da
Republica (CF, art. 5°, LVII) de ser presumido inocente.
(MINISTRO CELSO DE MELLO, HC 126.292-SP, p. 96).

Passasse a analisar as teorias e argumentos uti-
lizados pelos Ministros na fundamentagdo dos seus
respectivos votos. Os Ministros Marco Aurélio, Celso
de Mello, e 0o Ministro Presidente Ricardo Lewando-
wski, fizeram uma andlise do principio da presuncao
de inocéncia. Nos argumentos acerca, os Ministros
procuraram demonstrar a clareza e taxatividade do
principio constitucional, bem como a sua importancia
para os individuos.

O postulado da presuncdo de inocéncia é uma
conquista dos cidaddos. Esteve presente em diversos
dispositivos ao longo da histéria. Cite-se a Declaragcdo
de Direitos do Bom Povo da Virginia, a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, a Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos, a Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, a Convengdo Ame-
ricana sobre Direitos Humanos, a Convencgdo Europeia
para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liber-
dades Fundamentais, a Carta dos Direitos Fundamen-
tais da Unido Europeia, a Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos e a Declaragdo Islamica sobre
Direitos Humanos (MINISTRO CELSO DE MELLO, HC
126.292-SP, p. 80-81).

O preceito constitucional da presungdo de ino-
céncia, estabelece que “ninguém serd considerado
culpado antes do transito em julgado da sentenca
condenatéria, é claro ndo permitindo interpretagdes.
Em casos onde o texto é claro e preciso ndo ha que se
fazer interpretagdes, sob pena de modificar o que é
estabelecido no texto. (MINISTRO MARCO AURELIO,
HC 126.292-SP, p. 78).

De acordo com o Ministro Presidente Ricardo
Lewandowski (HC 126.292-SP, p. 97), o principio da
presuncado de inocéncia é taxativo, ndo cabendo maio-
res interpretacdes. Nessa andalise argumenta o Minis-
tro Celso de Mello (HC 126.292-SP, p.84):

Disso resulta, segundo entendo, que a consagragdo
constitucional da presungdo de inocéncia como direito
fundamental de qualquerpessoa - independentemen-
te da gravidade ou da hediondez do delito que Llhe haja
sido imputado - héa de viabilizar, sob a perspectiva da
liberdade, uma hermenéutica essencialmente eman-
cipatéria dos direitos basicos da pessoa humana, cuja
prerrogativa de ser sempre considerada inocente, para
todos e quaisquer efeitos, deve prevalecer, até o super-
veniente transito em julgado da condenagdo criminal,
como uma cldusula de insuperdvel bloqueio a imposi-
¢do prematura de quaisquer medidas que afetem ou
restrinjam a esfera juridica das pessoas em geral.

Sendo assim, a prote¢do a presungdo de inocén-
cia, impossibilitando a execucdo da pena antes que
se tenha o transito em julgado da decisdo, confere a
prote¢do a um direito fundamental resguardado pela
Constituicdo. Ora, trata-se de um direito fundamental
que se aplica a todos os individuos (MINISTRO CELSO
DE MELLO, HC 126.292-SP, p. 88).

O principio da presungdo de inocéncia ndo desa-
parece de forma progressiva. Ou seja, mesmo confir-
mada a condenagdo em segundo grau de jurisdigdo,
a presuncgdo de inocéncia continua a viger. Somente
apés o transito em julgado da decisdo condenatéria é
que a presuncado de que o sujeito é inocente é extinto
(MINISTRO CELSO DE MELLO, HC 126.292-SP, p. 93).

A Ministra Rosa Weber e o Ministro Marco Aurélio,
argumentaram acerca do principio da seguranga juridi-
ca. Defendeu-se a importancia de se resguardar os pre-
ceitos de modo a ndo gerar a instabilidade do sistema.

O principio da seguranga juridica, principalmente
quando a matéria em apresso trata de questdes cons-
titucionais, deve ser preservado. A jurisprudéncia apli-
cada pode sofrer variagdes ao longo do tempo, contudo,
ndo é interessante que a mesma seja modificada somen-
te pela alteragdo dos Ministros que compdem a Suprema
Corte (MINISTRA ROSA WEBER, HC 126.292-SP, p. 55).

Interfaces Cientificas - Direito « Aracaju « V.5 « N.3 « p. 31 - 50 « Jun. 2017



46 e

Nessa linha de raciocinio, afirmou o Ministro Mar-
co Aurélio que “devem ser guardados parametros,
principios e valores, ndo se gerando instabilidade,
porque a sociedade ndo pode viver aos sobressaltos,
sendo surpreendida” (MINISTRO MARCO AURELIO,
HC 126.292-SP, p. 77).

Ao seguir essa linha de preservagdo dos preceitos
de modo a ndo gerar instabilidade ou inseguranca
juridica, o Ministro Celso de Mello, trouxe, na argu-
mentagdo do seu voto, julgados anteriores. Em tais
julgados o posicionamento é de que a execugdo provi-
séria da pena condenatéria somente é possivel apds o
transito em julgado da decisdo.

No voto vencedor, houve a argumentagdo de que
o Brasil da ao principio da presungédo de inocéncia
e consequentemente ao inicio de cumprimento de
pena tratamento diverso ao dado por outros paises.
Segundo o Ministro Celso de Mello (HC 126.292-SP,
p. 88), em outros paises, como exemplo, Estados
Unidos e Franga, ndo se impdem ao principio da
presuncdo de inocéncia, a observancia do transito
em julgado da deciséo.

O Ministro Celso de Mello (HC 126.292-SP, p. 93-
94), também argumentou acerca de dados estatisticos
que enfatizam a importancia de se aguardar o transito
em julgado das decisdes. O Ministro trouxe nimeros
citados pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal,
0 Ministro Ricardo Lewandowski, no julgamento da
ADPF 144/DF. Os dados obtidos demonstram que a
soma dos recursos extraordinarios criminais providos
e parcialmente providos constitui 28,5%.

O Ministro Presidente Ricardo Lewandowski (HC
126.292-SP, p. 101), levando em consideracdo esse
ndmero de recursos providos perante a Suprema Cor-
te, argumenta que:

Quer dizer, em se tratando da liberdade, n6s estamos
decidindo que a pessoa tem que ser provisoriamente
presa, passa presa durante anos e anos, e anos a fio
e, eventualmente, depois, mantidas essas estatisticas,
com a possibilidade que se aproxima de 1/4 de absolvi-
¢do, ndo terd nenhuma possibilidade de ver restituido
esse tempo em que se encontrou sob custédia do Es-
tado em condicdes absolutamente miseraveis, se me
permite o termo.

De acordo com o Ministro Ricardo Lewandowski
(2016, p. 98), a mudanca na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, possibilitando a execugéo proviséria
da pena apds a decisdo de segundo grau de jurisdicdo
somente facilita a entrada de pessoas no carcere.

4 ANALISE DOS DADOS E DISCUSSAD

O Julgamento do HC 126.292-SP tratou a discus-
sdo acerca da execugdo proviséria da pena, a saber,
a possibilidade de acusado iniciar cumprimento de
pena sem que reste exaurido suas possibilidades de
defesa, sem que haja uma sentenca condenatéria
transitada em julgado.

As discussdes, deste modo, circundaram em torno
de duas grandes teses, a primeira delas, sustentada
pela maioria, composta por sete dos Ministros, asse-
verou que a execug¢do proviséria da pena nao teria o
conddo de ferir o principio constitucional da presun-
¢do de inocéncia. J& a sequnda grande tese entendia
ser o cumprimento prematuro da pena incompativel
com o direito fundamental da presuncéo de inocén-
cia e vedacdo de incidéncia dos efeitos condenaté-
rios, sendo este argumento maior acompanhado pela
minoria composta por quatro Ministros.

Destaque-se que essa espécie de lide é possibilita
no cenario pés-positivista de superioridade Constitu-
cional sobre as demais normas, em que o contetdo
axiolégico constitucional, adquire um carater dina-
mico, sendo necessaria sua continua avaliagdo para
acompanhar os interesses e valores partilhados so-
cialmente, a despeito da textualidade do préprio texto
constitucional, que no caso em aprego determina uma
conduta clara e inequivoca, contrariada pela maioria
dos Ministros naquela tese que veio a prosperar.

A mutagdo constitucional, que se observa enquanto
fenbmeno comum nos Estados Constitucionais e é, es-
pecificamente, o objeto indireto deste estudo, deve ser
observada também em compatibilidade com os precei-
tos maiores presentes na Carta Magna e em consonan-
cia com a sociedade que se pretende construir, no de-
ver ser, a partir dos cédigos e da praxis jurisprudencial,
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cabendo ao Tribunal Constitucional a producdo desses
sentidos, mutacionais, que havera de ter o Texto Maior
e terdo o conddo de guiar todo o ordenamento.

Nesse contexto entendeu-se, pela maioria dos vo-
tos, pela negativa de provimento ao Habeas Corpus,
por meio de uma mudanga histérica de entendimento
acerca do contetido e alcance do principio da inocén-
cia no sistema penal patrio. Sendo possivel para todos
os julgamentos posteriores a essa mudanga o cumpri-
mento provisdrio da pena a partir da manutencdo de
sentenca condenatéria em segunda instancia, por to-
dos os argumentos ja discutidos e aqui expostos.

5 CONCLUSAQ

No presente artigo a abordagem iniciou-se com o
conceito pés-positivista de Constituicdo, sendo dado
enfoque a sua evolugdo juridica, versando a respeito
da teoria do constitucionalismo até a perspectiva ne-
oconstitucional. Ao adentrar no constitucionalismo
contemporaneo, emerge na técnica juridica um novo
modelo de pensamento filoséfico batizado de pés-po-
sitivismo. Esse novo modelo filoséfico veio em contra-
partida ao positivismo juridico, trazendo teorias ino-
vadoras ao mundo juridico, com destaque ao direito
constitucional. O modelo pds-positivista é pautado na
teoria dos Direitos Fundamentais, com énfase no prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, nesse enfoque
discutiu-se acerca dos Direitos Humanos.

Estudos relacionados aos Direitos Humanos ser-
viram de suma importancia para a evolugdo na ma-
neira de se entender e aplicar o direito constitucional
e o direito como um todo. Normas e principios pas-
saram a resguardar com mais eficiéncia os direitos
fundamentais dos individuos, surgiram novas teorias
que proporcionaram interpretagdes e aplicacdes dos
preceitos, sempre com um olhar para a sociedade e
o coletivo, levando-se em conta o bem-estar social.
Exemplo marcante é a teoria da mutagdo constitu-
cional, em que preceitos pré-existentes condicionam
a novas interpretagdes com o fim de resquardar di-
reitos caros a sociedade.

Em relagdo ao conteldo decisério proferido
pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do HC 126.292-SP, restou evidenciada
a relacdo proeminente entre neoconstitucionalis-
mo, pés-positivismo, os debates acerca dos direi-
tos humanos e o fendmeno da mutagéo constitu-
cional. Isso se justifica pelo fato de que ao proferir
a decisdo ao Habeas Corpus em andlise, os Minis-
tros suscitaram argumentos que permeiam essas
teorias juridicas.

Na construgdo da sua decisdo os Ministros do
STF trataram acerca de principios constitucio-
nais no tocante a sua aplicagdo e alcance, maté-
ria recursal, efetividade jurisdicional, questdes
de direitos e deveres que devem ser resguardados
pelo processo, interpretacdo constitucional e in-
fraconstitucional, consonancia das normas com
o meio social, seguranca juridica, modificacdo
jurisprudencial e a garantia da ordem publica,
dentre outros temas. Além disso, fez referéncia
a prépria Teoria da Mutacdo Constitucional, em
virtude da mudancga na interpretagdo do disposi-
tivo constitucional que a decisdo acarretou. Nessa
conjetura, foi analisada situagdo real em que uma
decisdo mudou o entendimento até entdo acei-
to, vindo a agravar a situagdo de individuos que
eventualmente respondem ou venham a respon-
der processos criminais. A discussdo situa-se na
averiguacdo dos limites do garantismo penal e sua
necessaria relagdo com as novas diretrizes herme-
néuticas que o Direito brasileiro passa a assumir.

Ao ter em vista o teor ndo exauriente do presente
trabalho - mesmo porque dedicou-se o estudo apenas
a discutir o contetido dos argumentos e o contexto pa-
radigmético em que se produziu a decisdo do Habeas
Corpus 126.292-SP -, é necessario e inevitavel um
maior aprofundamento no tocante ao assunto aqui
tratado, por meio de estudos mais demorados sobre a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal a respeito da ma-
téria, a fim de que se tenha sempre um olhar atento
a correta e justa aplicagdo do direito aos individuos,
sobretudo na devida protegdo a Constituigdo.
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