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Resumo — O periodo dos governos militares afetou sobremaneira a vigente Constituicao. Dentre
outras influéncias, pode-se citar a preocupacdo latente do constituinte com a manutencdo da
Democracia e com as garantias individuais. Contudo, mudancgas faticas frequentemente impde
que o STF revisite sua jurisprudéncia ora pacifica e nela promova alteracdes, de modo a
readequa-la a realidade posta. Este estudo enfoca o fenomeno da mutacao constitucional pela via
da interpretacdo, analisando diferentes contextos e linhas jurisprudenciais. Nesse diapasdo, a
imunidade material do Parlamentar, bem como o principio da ndo culpabilidade, sofreram
significativas alteragdes recentemente. Ao longo deste estudo, abordar-se-4 cada uma delas de
modo a demonstrar que a (re)interpretacao constitucional ¢ desejavel na medida em que a
Constituicao ndo deve ser somente uma folha de papel.
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Sumario — Introdugdo. 1. A ditadura militar e suas influéncias na Constituicdo Federal de 1988:
manuten¢do da democracia em primeiro lugar e mutacao constitucional. 2. A Imunidade Material
do Parlamentar: Virada Jurisprudencial? 3. Novos rumos para o instituto da presuncdo de
inocéncia em um contexto de maior maturidade democratica. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute como a Constituigdo Cidada foi influenciada pelo
contexto da pos-ditadura e como o atual contexto de maior maturidade democratica impde ao
Supremo Tribunal Federal a modificar seu entendimento de certos dispositivos constitucionais
(fendmeno da Mutacao Constitucional).

Durante 21 anos, o Brasil teve uma série de presidentes militares que impuseram ao pais
um governo totalitario, durante o periodo histérico que comumente ¢ chamado de “ditadura
militar” (1964-1985). Os historiadores apontam como simbolo méximo desse periodo de
repressao a edicdo do Ato Institucional n® 5, em 1968 (“o ano que nao terminou”), que, dentre
outras coisas, permitia ao Presidente da Republica intervir sobremaneira no Poder Legislativo,
bem como suspendia a garantia do Habeas Corpus, importante remédio juridico contra as prisdes

arbitrarias.



A Constitui¢do Cidada, promulgada em 1988 nesse contexto de pos-ditadura, teve a
missao de restabelecer a ordem democratica, assim como criar mecanismos e institui¢des fortes o
suficientes para impedir que novamente as liberdades (sociais e individuais) e o equilibrio entre
os Poderes fossem esmagados pelos caprichos de um ou outro governante. E assim foi feito.

Hoje, vinte e nove anos depois, com a mudanga do contexto fatico para um ambiente de
maiores liberdades fundado na CRFB, alguns desses mecanismos vém sendo alvo de novas
interpretagdes por parte do Supremo Tribunal Federal por meio de processos informais de
mudanca constitucional.

O trabalho enfoca essa mudanga de contexto existente entre o momento em que a
Assembleia Nacional Constituinte reuniu-se dando voz ao Poder Constituinte Originario na
elaboragdo da presente Constitui¢do e a atualidade, com o fim de demonstrar a necessidade de um
continuo esforgo interpretativo do texto magno.

Objetiva-se discutir a importancia do fenomeno da mutacdo constitucional como processo
informal de mudancga e a necessidade de um continuo esforgo interpretativo do texto magno, para
se garantir a efetividade das regras, principios e objetivos constitucionais. Busca-se constatar que
a interpretacdo literal de certos dispositivos estava justificando desigualdades incompativeis com
a Republica e com o prdoprio escopo constitucional.

Para tanto, inicia-se o primeiro capitulo tragcando-se as bases teoricas atinentes ao
fendmeno da mutacdo constitucional. Em seguida, pondera-se como o contexto da pos-ditadura
influenciou a elaboragao das regras constitucionais. O objetivo ¢ tratar das influencias da ditadura
na Constituicdo, com enfoque nos mecanismos de funcionamento da Democracia e nos
mecanismos de protecao da liberdade.

No segundo capitulo, aborda-se o instituto da imunidade material do parlamentar, como
instrumento de funcionamento da Democracia, e como parlamentares se valeram dele para
acobertar possiveis crimes e justificar “privilégios odiosos”. Para tanto, o pano de fundo sera a
possivel virada jurisprudencial no bojo do Inquérito n® 3.932 e da Peti¢dao n® 5.243.

Por fim, no terceiro capitulo, a andlise passa ao principio da ndo culpabilidade, como
mecanismo de protecdo da liberdade, e sua deturpacdo para justificar diferencas pouco
republicanas. Com isso, analisa-se a mutacao constitucional verificada pelo STF no sentido de
permitir a “execu¢do provisoria da pena” a partir da segunda instancia, virada jurisprudencial

consolidada no HC n° 126.292/SP.



A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o pesquisador
elegeu um conjunto de proposicdes hipotéticas (premissas) as quais acredita serem viaveis e
adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-las
argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica ¢ necessariamente qualitativa,
porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em foco —
legislagao, doutrina e jurisprudéncia — para sustentar a sua tese e analisar as recentes decisdes da

Corte Constitucional.

1. A DITADURA MILITAR E SUAS INFLUENCIAS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988: MANUTENCAO DA DEMOCRACIA EM PRIMEIRO LUGAR E MUTACAO
CONSTITUCIONAL

Em que pese a necessaria estabilidade de uma Constituicdo de modo a transportar esse
equilibrio para todo o ordenamento juridico, ¢ necessario o reconhecimento de que esse diploma
normativo ndo ¢ imutavel. Do contrario, dada a dinamicidade fatica, estar-se-ia condenando a
constituicdo escrita a um esperado afastamento da realidade, tornando-se, como na conhecida
critica de Ferdinand Lassale, mera folha de papel'. E que hoje se reconhece que o “Direito nio
existe abstratamente, fora da realidade sobre a qual incide™”.

Assim, o proprio texto magno cria mecanismos para sua alteracdo de modo a adaptar-se a
novas realidades, no que se denomina reforma constitucional (v.g. art. 60, CRFB). A modificacao
constitucional, contudo, ndo fica adstrita as vias formais de mudanga. Como explica o Ministro
Barroso: “a alterag@o por via informal se da pela denominada mutagdo constitucional, mecanismo
que permite a transformacao do sentido e do alcance de normas da Constituicao, sem que se

opere, no entanto, qualquer modificacdo do seu texto™. Percebe-se que a norma nio se confunde

. 1.4
com o texto que a veicula™.

" LASSALE apud PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2014, p. 27.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
constitui¢do do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 127.

3 Ibidem, p. 124.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 5. ed. rev., atual. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 306.



Dos processos que podem provocar a mutacdo constitucional, a mais frequente ¢ a
interpretagdo constitucional, aqui entendida como ato de extrair o significado e o alcance das
normas constitucionais. Ocorrera a mutacao constitucional pela via da interpretacdo quando
acontecer “uma mudanca de sentido da norma, em contraste com entendimento preexistente”.

Em verdade, todos os trés Poderes interpretam a constitui¢do, sendo o Judicidrio o
responsavel por descompatibilizar eventuais controvérsias. Nesse sentido, por 6bvio, o Supremo
Tribunal Federal tem papel central na delimitagao desse fenomeno, sendo ele o guardido da
Constituicao (art. 102, caput, CRFB) e tendo a missao de dar a tultima palavra acerca da
congruéncia entre normas (e suas interpretagdes) e a Constituicao.

A professora Dra. Anna Candida Ferraz, uma das autoridades brasileiras no assunto,
acrescenta que o fendmeno da mutagao constitucional ocorre de forma gradual, de modo que, via
de regra, so ¢ percebida quando do cotejo dos diferentes entendimentos sobre uma mesma norma
em épocas ou circunstancias distintas®. A passagem do tempo e a mudanca de contexto com as
transformagdes historicas, politicas e sociais sdo elementos determinantes no fendomeno da
mutacdo constitucional, que “tem o seu ambiente natural na fronteira em que o Direito interage
com a realidade”’.

Assim, na mutacdo pela via da interpretacdo constitucional, quando o STF, por exemplo,
muda o seu entendimento acerca do alcance ou do sentido de um determinado dispositivo esta a
reconhecer um novo contexto fatico ou uma nova percepg¢ao do direito que passa a predominar na
sociedade, afetando aquela norma®. E que muitas normas constitucionais sdo dotadas de
“plasticidade”, isto €, o intérprete, inserido em um certo contexto social, tem a capacidade de
molda-las por sua interpretagao.

Nesse sentido, uma das diferengas tracadas pelo Ministro Barroso’ entre as normas
constitucionais e as normas gerais ¢ a natureza aberta da linguagem:

O texto constitucional se utiliza, com abundincia maior do que outros documentos
legislativos, de clausulas gerais, que sdo categorias normativas pelas quais se transfere
para o intérprete, com especial intensidade, parte do papel de criacao do Direito, a luz do

problema a ser resolvido. De fato, caberd a ele, tendo em conta os elementos do caso
concreto, fazer valoragdes especificas e densificar conceitos indeterminados [...]. A

> BARROSO, op. cit., p. 131.

® FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanga da Constitui¢do: mutacdes constitucionais e
mutagdes inconstitucionais [e-book]. 2. ed. Osasco: Edifieo, 2015, p. 9.

"BARROSO, op. cit., p. 127.

8 MENDES, op. cit., p. 306; BARROSO, op. cit., p. 126-127.

? BARROSO, op. cit., p. 199.



abertura da linguagem constitucional possibilita a atualizagdo de sentido da Constituicdo,
pela incorporacdo de novos valores ¢ de novas circunstancias, permitindo uma
interpretagdo vivificadora e evolutiva.

Como o fator tempo e o contexto historico e social sdo fundamentais para a verificagao
das mutagdes constitucionais, faz-se necessarias breves consideracdes a respeito do contexto
historico em que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi elaborada para se
aferir os motivos pelos quais o STF vem mudando seu entendimento acerca do sentido e do
alcance da imunidade parlamentar sobre suas palavras e opinides, bem como acerca do principio
da ndo culpabilidade.

O periodo do pos-guerra ficou marcado na historia global pela tensdo existente entre as
duas novas superpoténcias surgidas com a Segunda Guerra Mundial e suas respectivas ideologias,
dando origem ao que se chamou de Guerra Fria (1945-1990). Nesse contexto, durante as décadas
de 1960 e 1970, a América Latina observou a ascensdo de numerosas ditaduras civil-militares.

No caso brasileiro, a Revolucao de 1964 (ou Golpe de 1964, ndo se adentra a polémica)
culminou na deposi¢do do Presidente Jodo Goulart e na instauragdo de um regime ditatorial que
perdurou até 1985. Em 1967, o governo ditatorial outorgou uma nova Constitui¢do que, dentre
outras caracteristicas, manteve a triparticao dos poderes, porém com fortalecimento do Executivo
e esvaziamento do Legislativo, e reduziu os direitos individuais'®. Foi, porém, no ano de 1968
que os historiadores apontam que a democracia brasileira sofreu o seu mais duro golpe, com a
edi¢do do Ato Institucional n° 5'' que assim dispunha em dois artigos:

Art. 2°, caput - o Presidente da Republica podera decretar o recesso do Congresso
Nacional, das Assembléias Legislativas e das Camaras de Vereadores, por Ato
Complementar, em estado de sitio ou fora dele, s6 voltando os mesmos a funcionar
quando convocados pelo Presidente da Republica.

Art. 10 - Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes politicos, contra
a seguranga nacional, a ordem econdmica e social e a economia popular.

No art. 2° de dito diploma, observa-se claramente a proeminéncia do Executivo sobre os
demais poderes, em especial, o Legislativo, enquanto o art. 10 deixa claro o momento de
fragilidade das garantias individuais com a supressdo do Habeas Corpus, importante remédio

contra prisoes ilegais.

10 PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2014, p. 20-21.
""" BRASIL. Afo Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AIT/ait-05-68.htm >. Acesso em: 23 abr. 2017.



Dando um salto historico, em 1985, o regime ditatorial fecha o seu ciclo e ¢ eleito
indiretamente para a Presidéncia da Republica Tancredo Neves, que ndo assume a fun¢do, sendo
substituido pelo Vice Presidente José Sarney. No mesmo ano ¢ convocada a Assembleia Nacional
Constituinte (ANC), por meio da Emenda a Constitui¢do de 1967 de n® 26'* ¢ em 1° de fevereiro
de 1987 ¢ instalada a ANC.

E nesse contexto de grande trauma com a opressio do periodo ditatorial e consequente
preocupacao com os mecanismos de funcionamento da Democracia, como a Imunidade material
Parlamentar (art. 53, caput, CRFB/88), e com os mecanismos de protecdo a liberdade, como,
dentre outros, o direito fundamental a ndo culpabilidade (art. 5°, LVII, CRFB/88), que o Poder
Constituinte Originario se manifesta e a Constituicao de 1988 ¢ elaborada.

Também ¢ nesse contexto e & sombra dos horrores da ditadura que surgem as primeiras
decisdoes do STF valendo-se conservadoramente de uma interpretacao literal acerca das garantias
dos parlamentares e dos cidaddos, algo de suma importancia para a recém-estruturada “Nova
Republica”.

Com o passar do tempo, esse projeto embriondrio de democracia tardia floresceu sob a
¢gide da Constitui¢ao Cidada. Hoje, as institui¢des democraticas parecem estar suficientemente
fortalecidas. Essa transformagdo social vem influenciando sobremaneira na forma que o
Judiciario, em especial o STF, vem enxergando os ditames do art. 53, caput e do art. 5°, LVII,
ambos da CRFB. E que se percebeu que o entendimento anterior calcado na interpretagdo literal
engessada daquele periodo ndo mais atende as peculiaridades da atualidade. Esse entendimento
estava a justificar diferencgas de tratamento pouco republicanas, ferindo o principio republicano e
deturpando os objetivos da Constituigdo de 1988, como se pretende demonstrar nos proximos

capitulos.
2. A IMUNIDADE MATERIAL DO PARLAMENTAR: VIRADA JURISPRUDENCIAL?
Um Parlamentar tem como instrumento de trabalho suas falas e convicgdes politicas. E

expressando-se e posicionando-se que um candidato ao Poder Legislativo demonstra seu

potencial ao cargo, bem como angaria eleitores partidarios de suas convicgdes. Apds ser eleito,

2 BRASIL. Emenda Constitucional n° 26, de 27 de novembro de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1 988/emc26-85.htm>. Acesso em: 27
mai. 2017.



continua sendo por meio de suas falas que a sociedade o acompanha e o fiscaliza em seu
mandato.

Percebe-se, portanto, que a liberdade de expressao e de pensamento ¢ especialmente
importante para a func¢do parlamentar. Se um Parlamentar sentir receio de expressar suas
convicgdes acaba por prejudicar as atividades inerentes a funcdo legislativa, bem como a
liberdade e a independéncia do proprio parlamento'. Por esse motivo'®, a Constitui¢io Federal
ocupou-se de proteger de forma diferenciada a liberdade de expressdao do parlamentar, em seu
artigo 53, caput, CRFB, em relacdo ao direito fundamental de liberdade de expressao (art. 5°, IX,
CRFB).

O que se buscou, portanto, foi assegurar a propria Democracia (art. 1°, caput, CRFB) ao
se garantir a independéncia do Poder Legislativo, conferindo aos Deputados e Senadores
imunidade, no ambito civil e penal, por suas opinides, palavras e votos.

O professor Paulo Gustavo Gonet Branco'® explica que “a imunidade ndo é concebida
para gerar um privilégio ao individuo que por acaso esteja no desempenho de mandato popular;
tem por escopo, sim, assegurar o livre desempenho do mandato e prevenir ameagas ao
funcionamento normal do Legislativo”, sendo esse o entendimento jurisprudencial pacifico do
STF desde longa data'® '’

Em que pese a descrita importancia do reconhecimento da imunidade material a propria
Democracia, essa prerrogativa ndo deve ser ilimitada, sob pena de se desfigurar em um
injustificado privilégio pessoal. Assim, ela ¢ limitada por sua préopria finalidade, ficando restrita

as situagdes que guardam conexdo com o exercicio do mandato legislativo'®.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n° 4177. Relator: Ministro Edson Fachin. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11181735>. Acesso em: 10 set. 2017.

'Y DIAS, Roberto; LAURENTIIS, Lucas de apud BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n®
1642310. Relator: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1624738&num_registr
0=201602640005&data=201708 18&formato=PDF>. Acesso em: 10 set. 2017.

' MENDES, op. cit., p. 1030.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 210917. Relator: Ministro Sepulveda Pertence.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=243209>. Acesso em: 10 set.
2017.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Inquérito n° 2874. Relator: Ministro Celso de Mello.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3320633>. Acesso em: 10
set. 2017.

'8 MENDES, op. cit., p. 1031.



Nesse espeque, o STF considerava que as manifestacdes orais ocorridas no interior da
casa legislativa estariam necessariamente cobertas pela imunidade', enquanto nos demais casos
dependeriam de conexdao com o desempenho da fungdo legislativa ou de comprovacao que elas
tenham sido proferidas em razio da fun¢io™.

Pelo mesmo motivo, € pacifico que as manifestagdes em entrevistas jornalisticas e as
declaragdes feitas aos meios de comunicac¢do social estdo acobertadas pela imunidade material
desde que vinculadas ao desempenho do mandato®'.

Ocorre que os Tribunais Superiores comecaram a sinalizar mudancas em seu
entendimento tradicional, especificamente no que tange aos pronunciamentos ocorridos no
interior do recinto parlamentar, de modo a também submeté-los a necessidade de conex@o com o
desempenho do mandato. Isso pode ser verificado no Inquérito n® 3.932 do DF e na Peti¢dao n°
5243, ambos ainda em andamento no ambito do STF, bem como no Recurso Especial n°
1.642.310, também do DF, este ja julgado pelo Tribunal da Cidadania.

Esses processos versam sobre os mesmos fatos: ofensas realizadas no interior do Plendrio
da Camara dos Deputados € em entrevista jornalistica realizada no gabinete do Deputado,
veiculada na imprensa e na internet dirigidas por um Congressista a outra colega, embora
analisados a luz de distintos ramos do Direito. No primeiro operou-se o recebimento da dentincia,
por maioria de votos, pela pratica, em tese, de incitacdo ao crime (art. 286, CP) de estupro (art.
213, CP) e o recebimento parcial da queixa-crime, apenas quanto ao delito de injaria (art. 140,
CP). No segundo, negou-se seguimento por unanimidade ao recurso de decisao que condenava ao
Deputado compensar a Deputada pelos danos morais oriundos das ofensas.

Em todos os processos, a questdo de fundo foi a mesma: se as palavras proferidas pelo
legislador em uma entrevista jornalistica em seu gabinete — dentro da Camara dos Deputados,
pois — estdo acobertadas pela imunidade material do art. 53, caput, CRFB independentemente da
existéncia de conexdo entre elas e o exercicio do mandato.

Nos dois julgamentos (no ambito do STF, os dois processos foram julgados em conjunto

em razdo do concurso formal entre as condutas supostamente tipicas) os ministros chegaram a

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n° 1958. Relator: Ministro Aires Britto. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=80671>. Acesso em: 10 set. 2017.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Inquérito n° 2874. Relator: Ministro Celso de Mello.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3320633>. Acesso em: 10
set. 2017.

*! bid.
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conclusdo de que o fato de as ofensas terem acontecido no interior das casas legislativas ndo
garante a imunidade material, especificamente quanto as palavras proferidas na entrevista®.

No 4mbito do STF, o Ministro Relator Luiz Fux® consignou que:

O fato de o parlamentar estar em seu gabinete no momento em que concedeu a entrevista
¢ fato meramente acidental, ja que ndo foi ali que se tornaram publicas as ofensas, mas
sim através da imprensa e da internet.

Portanto, cuidando-se de declaracdes firmadas em entrevista concedida a veiculo de
grande circulag@o, cujo contetido ndo se relaciona a garantia do exercicio da fungéo
parlamentar, ndo incide a imunidade prevista no art. 53 da Constituigdo Federal.

Explica o Ministro®* que “para que as afirmagdes feitas pelo parlamentar possam ser
relacionadas ao exercicio do mandato, elas devem revelar teor minimamente politico [...]”, ndo
estando acobertadas pela imunidade “as palavras e opinides meramente pessoais, sem relacao
com o debate democratico de fatos ou ideias e, portanto, sem vinculo com o exercicio das
fungdes cometidas a um Parlamentar”®’.

J& no ambito do Recurso Especial n° 1.642.310, a Ministra Relatora Nancy Andrighi
considerou que “as manifestagdes do recorrente a respeito da recorrida, também Deputada
Federal, ndo guardam qualquer relacdo com a atividade parlamentar de ambos e, portanto, nao
incide a imunidade prevista no art. 53 da Constitui¢io Federal”?.

Especificamente, quanto a inaplicabilidade da imunidade material em que pese o locus em
que foram praticadas as ofensas, assim se manifestou a relatora:

[...] deve-se ressaltar que o proprio STF afastou este entendimento na analise da
denuincia e queixa-crime contra o recorrente, pelos mesmos fatos (Inq. 3932/DF). Nessa
oportunidade, asseverou-se que, considerando que as ofensas foram veiculadas por meio
da imprensa e da internet, a localizagdo do recorrente no momento da entrevista é
elemento “meramente acidental”.”’

Do exposto acima, considerando que as ofensas foram veiculadas por meio da imprensa,
em manifestagdes que ndo guardam nenhuma relagdo com o exercicio do mandato de

Deputado Federal, afasta-se a aplicagdo da imunidade parlamentar prevista no art. 53 da
CF/88.%

%2 Frise-se que esse entendimento aplicou-se tdo-somente as palavras do Deputado proferidas na entrevista

jornalistica, ndo abarcando as palavras proferidas do Plenario da Camara dos Deputados.

» BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n° 3932. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:

;http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP:TP&docID:1 1627210>. Acesso em: 10 set. 2017. p. 26.
Ibid.

25 .

Ibid., p. 25.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1642310. Relator: Ministra Nancy Andrighi.
Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1624738&num_registr
0=201602640005&data=20170818&formato=PDF>. Acesso em: 10 set. 2017. p. 12-13.

7 Ibid., p. 13.

2 Ibid., p. 13-14
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Assim, verifica-se a alteragdo jurisprudencial, principalmente no ambito do STF, a partir
do leading case analisado ao se relativizar o entendimento anteriormente pacifico de que dentro
do Parlamento nao havia razao para se questionar se os fatos guardavam relagdo com o exercicio
do mandato.

E necessario se atentar de que o art. 53, caput, CRFB ndo sofreu quaisquer alteragdes
formais, com excecdo do advento da Emenda Constitucional n® 35 de 2001 que apenas esclareceu
que a imunidade material abarca tanto a seara civil quanto a penal®.

O que ocorreu, portanto, foi verdadeira mutacao constitucional estimulada pela mudanca
do contexto fatico. A corte percebeu que a interpretacao anteriormente adotada tornou-se obsoleta
em razdo da dinamicidade dos fatos e ndo mais atendia aos anseios técnicos e sociais deste
tempo.

Nao deve qualquer prerrogativa constitucional ser retorcida de modo a escudar violagdes
a dignidade das pessoas, como destacou o Ministro Barroso™’, ou mesmo a permitir que

imunidades passem a significar impunidades, como refletiu a Ministra Rosa Weber citando a

.. , . .31
Ministra Carmen Lucia” .

3. NOVOS RUMOS PARA O INSTITUTO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA EM UM
CONTEXTO DE MAIOR MATURIDADE DEMOCRATICA

O principio da nao culpabilidade ¢ um importante instrumento da democracia, ndo ha
davidas quanto a isso. Ele reflete verdadeiro avanco civilizatério na forma como o Estado
(Democratico de Direito) encara a persecu¢do criminal, tomando para si o 6nus de produzir
provas inequivocas quanto a materialidade e a autoria da conduta criminosa e retirando das maos
do réu a responsabilidade pela producdo de uma diabodlica prova negativa.

Nao a toa, a Constituicdo Cidada dispde no inciso LVII do art. 5° que “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

» BRASIL. Emenda Constitucional — n°  35. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br

/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc35.htm>. Acesso em: 10 set. 2017.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inguérito n° 3932. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:

3<1http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP:TP&docID:1 1627210>. Acesso em: 10 set. 2017, p. 50.
Ibid., p. 46.
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Observa-se que esse dispositivo, se interpretado literalmente, teria estendido a presun¢do
de inocéncia até o transito em julgado, algo que, a luz do direito comparado, conforme o Ministro
Gilmar Mendes*, ndo prepondera. Segundo o mesmo autor, “nem todas as declaracdes de
direitos contemplam expressamente a nao culpabilidade” e “em sua maioria, as que contemplam
afirmam que a inocéncia ¢ presumida até o momento em que a culpa é provada de acordo com o
direito”.

Em verdade, mesmo no ordenamento brasileiro, a extensao desse principio historicamente
sempre foi bastante oscilante. Com a promulgacao da CRFB/88, a interpretacdao do STF, que
admitia a possibilidade de execugdo da pena a partir da segunda instancia na pendéncia de
recursos especial e/ou extraordinario, ndo se alterou em que pese a redagcdo do novo dispositivo
constitucional®.

Somente em 2009, no bojo do Habeas Corpus n°® 84.078, oriundo do estado de Minas
Gerais, que o STF, por maioria (7x4), reconheceu uma mutagdo constitucional e promoveu uma
virada em sua jurisprudéncia, fixando a interpretacao literal de que somente ap6s esgotados todos
os recursos do réu a pena poderia ser executada pelo Poder Publico™.

Sete anos depois, em 2016, verifica-se nova mutacdo constitucional e retorna-se a
“antiga” linha jurisprudencial no sentido de que “a execugdo provisoria de acoérddo penal
condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicio Federal”**.

E que, nos dizeres do Ministro Barroso®’, o que se verificou foi “um impacto traumatico
da propria realidade que se criou ap6s a primeira mudanca de orientagdo”, pois, ainda segundo o

Ministro®®, foram trés as consequéncias negativas ao sistema criminal: incentivo a interposicio de

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. rev., atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 568.

> Ibid.

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 68726. Relator: Ministro Néri da Silveira. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=71186>. Acesso em: 20 set. 2017.

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84078. Relator: Ministro Eros Grau. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531>. Acesso em: 20 set. 2017.

3¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 126292. Relator: Ministro Teori Zavascki. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246 >. Acesso em: 20 set. 2017.

37 Ibid., p. 32.

¥ Ibid., p. 32-34.
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recursos protelatorios, reforgo da seletividade do sistema penal e aumento do descrédito social do
Justica penal.

Seguindo essa linha de raciocinio, a impossibilidade de se executar a pena na pendéncia
de recursos sem efeito suspensivo (art. 637, CPP) e que ndo tem o condao de reexaminar fatos e
provas (art. 102, III, CRFB c/c Sumula n° 279 do STF e art. 105, III, CRFB c¢/c Sumula n° 7 do
STJ), em suma, somente favoreceu os mais abastados, que podem contratar os melhores
advogados para defendé-los em intimeros recursos procrastinatérios. Esses recursos visam
invariavelmente o desnecessario alargamento do curso processual a fim de que a prescrigao da
pretensdo punitiva seja reconhecida. Isso, pois, conforme explica o Ministro Teori Zavascki, “o
ultimo marco interruptivo do prazo prescricional antes do inicio do cumprimento da pena ¢ a

publicacdo da sentenca ou do acorddo recorriveis (art. 117, IV, do CP)”%.

Desta feita, o que se tem ¢, conforme o Ministro Barroso, a “deletéria sensagdao de
impunidade, o que compromete, ainda, os objetivos da pena, de prevencio especial e geral”*’.
Nao se aprofunda mais o presente trabalho acerca dos fundamentos juridico-penais que
embasaram a virada jurisprudencial, sob pena de se perder o foco. O que interessa notar ¢ que, a
partir desse leading case, o STF formalmente reconheceu uma alteragao na Constitui¢ao, pela via
da mutagdo constitucional, o que possibilitou ao tribunal uma revisao de sua jurisprudéncia.
Essa conclusio, alids, consta expressamente do voto do Ministro Barroso*!:
Aplicando-se, entdo, a teoria a realidade. Na matéria aqui versada, houve uma primeira
mutacdo constitucional em 2009, quando o STF alterou seu entendimento original sobre
o momento a partir do qual era legitimo o inicio da execugdo da pena. Ja agora

encaminha-se para nova mudanga, sob o impacto traumatico da propria realidade que se
criou apds a primeira mudanga de orientagao.

Assim como no caso da imunidade material do congressista, o que se observou foi que a
interpretagdo acerca do art. 5°, LVII, CRFB, veiculador de um dos mais caros standards das
democracias modernas, estava a deturpar os objetivos da Constituigdo de 1988, como se
depreende da conclusio do Ministro Teori Zavascki**:

Assim, ao invés de [os apelos extremos] constituirem um instrumento de garantia da

presuncdo de ndo culpabilidade do apenado, acabam representando um mecanismo
inibidor da efetividade da jurisdi¢ao penal.

¥ Ibid., p. 18.
“ Ibid., p. 34.
1 Ibid., p. 32.
2 Ibid., p. 18.
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A conclusao do STF ¢ cristalina: o modo que o principio da nao culpabilidade vinha
sendo interpretado estava por distorcer os ditames da Republica, colaborando para tratamentos
pouco igualitarios, o que fere a isonomia (art. 5°, caput, CRFB) e contribui para a seletividade do
sistema penal. O texto do dispositivo constitucional nunca mudou, mas ainda assim, até entdo,
duas foram as viradas jurisprudenciais, ambas justificadas por mutagdes constitucionais.

Apesar disso, o tema ndo estd inteiramente resolvido, na medida em que o Ministro
Gilmar Mendes ja acenou a possibilidade de mudanga de entendimento, registrando sua
“tendéncia em acompanhar o Ministro Dias Toffoli no sentido de que a execu¢do da pena com

decisdo de segundo grau deve aguardar o julgamento do recurso especial pelo STI”*.

CONCLUSAO

No presente estudo, procurou-se demonstrar que, naturalmente, o periodo dos governos
militares afetou sobremaneira a vigente Constituicdo. Dentre outras influéncias, pode-se citar a
preocupacao latente do constituinte com a manutencdo da Democracia e com as garantias
individuais.

Contudo, com o passar do tempo — e em 2018 a CRFB/88 completara 30 anos de vigéncia
— o STF, fazendo uso de sua atribuicdo constitucional, vem promovendo algumas alteragdes
jurisprudenciais por reconhecer mutacdes constitucionais pela via da interpretagao.

Este estudo demonstrou que, nesse diapasdo, importantes passos foram trilhados pela
Suprema Corte no bojo do Inquérito n° 3.932 do DF e da Peticdo n® 5243, ao se reconhecer que
os pronunciamentos ocorridos no interior do recinto parlamentar, especificamente no interior de
seu gabinete, também devem se submeter a necessidade de conexdo com o desempenho do
mandato.

Igualmente, celebra-se o resultado do HC n° 126.292 em que o STF, ao revisar sua
jurisprudéncia pacifica desde 2009, reconheceu a possibilidade de execugdo da pena a partir da
decisdo de segunda instancia, ainda que pendentes os apelos excepcionais.

Em ambos os julgados, a mutagdo constitucional se deu pelos mesmos motivos: a

distorcao que os entendimentos anteriores impunham a atual realidade brasileira. Nao se duvida

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 142173. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel
em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12998248>. Acesso em: 26 set. 2017.
p.10.
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da importancia da imunidade material do parlamentar ou do relevo do principio da nao
culpabilidade para a Democracia. Contudo, ndo poderia o STF permitir que tais normas
fulminassem outros valores constitucionais e colocasse em cheque a realidade

constitucionalmente almejada.
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