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RESUMO

O presente artigo analisa a decisdo do Habeas Corpus 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal,
que resultou na procedéncia da execucao provisoria da pena e na relativizagao da presungao de
inocéncia. Levanta-se a problematica da viabilidade da relativizagdo e sua categorizagdo no
ordenamento juridico. Examina-se esse instituto juridico como direito fundamental,
apresentando a interpretagdo constitucional e a tipologia das normas juridicas, segundo a teoria
dos direitos fundamentais de Alexy. Utiliza-se de pesquisa bibliografica para uma analise
exploratdria e qualitativa do tema. Assim, se revela o duplo carater da presuncdo de inocéncia,
demonstrando a sua natureza hibrida como norma juridica.
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A distingdo entre regras e principios € um tema muito discutido na teoria dos direitos
fundamentais por doutrinadores, tanto nacionais quanto internacionais, como Robert Alexy,
Humberto Avila e Ronald Dworkin. O exame dessas espécies normativas é trabalho por vezes
complexo e essa dificuldade alcanga até mesmo a Suprema Corte brasileira. Em fevereiro de
2016, o Supremo Tribunal Federal julgou o Habeas Corpus 126.2923 — no qual se discutiu a
decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo sobre o inicio da execu¢do da pena, tdo
logo na referida instancia —, onde, historicamente, alterou-se o entendimento sobre a prisao
em segunda instancia, dando causa a relativizacao da presunc¢do de inocéncia.

E oportuno salientar que a Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, inciso LVII, proclama que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria® e,
igualmente, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no artigo XI, estatui que todo ser
humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

Como visto, o principio da presungdo de inocéncia ¢ consagrado tanto nacionalmente quanto
internacionalmente (Stumer, 2010), constituindo meio de limita¢do da soberania e devendo ser
assegurado pelo Estado, razdo pela qual se faz necessario refletir sobre a importancia da
categorizagdo desse instituto para o sistema interpretativo do ordenamento juridico vigente.
Para isso, € necessaria uma analise propedé€utica sobre a teoria dos principios em autores como
Robert Alexy, adentrando na diferenciagdo entre principios e regras, na interpreta¢do no caso
de colisdo entre dois ou mais principios e 0s conceitos vitais de sopesamento e ponderacao
(Silva Filho; Xavier, 2018, p. 63).

O Habeas Corpus 126.292 do Supremo Tribunal Federal deu suporte a debates a respeito dessa
tematica. De um lado, se questiona sobre o “malabarismo” hermenéutico que se presenciou
apos a mudanga no sentido literal do dispositivo constitucional, ao qual garantia o devido
transito em julgado para que o réu fosse considerado culpado, assim como o antagonismo
gerado nas correntes garantistas do Direito (Portal; Gloeckner, 2017, p. 392). Ja do outro lado,

estenderam as compreensdes favoraveis a decisdo, questionando a falta de celeridade do inicio

3 STF. Habeas corpus n. 126.292 da segunda turma do Supremo Tribunal Federal, Brasilia, DF, 17 de fevereiro
de 2016. Diario da Justica Eletronico n. 100, Brasilia, DF, 17 maio. 2016.

4 BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado

Federal, 1988.
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da execucao da pena sobre o anterior entendimento do STF, o que engrandece o sentimento de
impunidade.

Esse trabalho ndo tem como intuito entrar em questdes utilitarias, sobre as consequéncias da
referida decisdo no sistema carcerario e na sociedade, mas sim analisar a teoria dos principios
e a interpretacdo desse instituto. Nesse sentido, cabe indagar se a mudancga da interpretacao do
dispositivo constitucional afeta o nucleo essencial do principio da presun¢do de inocéncia, €
com isso uma das bases do Estado Democratico de Direito, ou se sdo obedecidos os preceitos
constitucionais.

Sendo assim, o presente artigo tem como objetivo analisar as implica¢des interpretativas sobre
a relativizacao do principio da presungao de inocéncia, a sua respectiva categorizagao na teoria
dos direitos fundamentais alexyana, para com isso indagar a viabilidade de sua relativizacao,
conforme decidido.

Para isso, se estruturou o presente trabalho em trés. A primeira, visa apresentar a teoria dos
principios de Robert Alexy, especificamente a sua categorizagdo das normas juridicas em
principios e regras, ¢ a interpretagdo dos direitos fundamentais. A segunda parte apresenta a
decisdo do Habeas Corpus 126.292 do Supremo Tribunal Federal, que trouxe o entendimento
jurisprudencial favoravel a relativizagdo da presuncdo de inocéncia. Na terceira, busca-se
demonstrar a categorizacdo hibrida da presun¢do de inocéncia, com caracteristicas de principio
e regra, para assim interpreta-la a partir dessa classificacao.

No ordenamento juridico vigente, tal ¢ a importincia da presung@o de inocéncia como garantia
do individuo perante o Estado, que se faz essencial um estudo pormenorizado de sua
categorizagdo, para com isso apresentar uma interpretacao adequada desse instituto. Utilizou-
se assim da pesquisa bibliografica, com uma analise exploratoria e qualitativa do tema para

tentar alcancar essa finalidade.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E TEORIA DOS PRINCiPIOS EM ROBERT ALEXY

Para uma efetiva interpretacdo das normas, se faz necessario a conceituagdo dos direitos
fundamentais com o intuito de estabelecer um exame analitico da problematizagdo. O artigo 5°
da Constituicdo Federal positiva os direitos fundamentais como basilares para o Estado
Democratico de Direito, os titulando como “Direitos e Garantias Fundamentais”. No entanto,
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existem diversas outras terminologias no direito comparado para a mesma denomina¢ao, como
“Direitos do Homem?”, “Direitos Humanos”, “Direitos Humanos Fundamentais”, etc.

A doutrina estabelece assim uma distingao para algumas dessas nomenclaturas, como Direitos
Humanos e Direitos Fundamentais. Nesse campo de aspectos terminologicos, Sarlet (2015, p.

297) expde brevemente a diferenca primordial entre ambos, destacando que:

O termo 'direito fundamental' se aplica aqueles direitos (em geral atribuidos & pessoa humana) reconhecidos ¢
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao 'direitos
humanos' guarda relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posigdes juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos ¢ em todos os lugares, de tal

sorte que revelam um carater supranacional (internacional) e universal.

Complementa Bonavides (2001, p. 514) que o emprego mais frequente da denominagdo
“direitos humanos” e “direitos do homem” ocorre entre autores anglo-saxonicos e latinos,
devido a sua tradi¢do historica, enquanto a expressao “direitos fundamentais” ¢ preferencial dos
doutrinadores alemaes. Sobre a diferenca entre Direitos Fundamentais e Direitos do Homem,

Marmelstein (2014, p. 23) aponta que:

Os direitos fundamentais sdo normas intimamente ligadas a dignidade humana e a limitagado de poder, positivadas
na Constitui¢do. Essa ideia, logicamente, ndo afasta a possibilidade de existéncia de valores importantes que ainda
ndo foram positivados por algum motivo, mas que também sdo ligados a dignidade e a limitagdo do poder. No
entanto, nesse caso, os juristas ndo chamam esses valores de direitos fundamentais e sim de direitos do homem
(...) os direitos do homem seriam valores ético-politicos ainda ndo positivados. Eles estariam em um estagio pré-

positivo, correspondendo 'as instancias ou valores éticos anteriores ao direito positivo'.

A presuncao de inocéncia, assim como todos os outros direitos humanos e fundamentais, esta
intimamente ligada ao conceito de “pessoa”, por isso se faz essencial uma conceituagdo sobre
essa palavra para compreender a definicdo desse instituto como direito fundamental. A
abordagem meramente legal-positivista menciona que pessoa ¢ aquela que a lei diz que ¢, um
conceito formalistico. Relacionada a ela est4d a concepcao politica-positivista em que pessoa €
reconhecida como um membro da sociedade.

Contrariamente ao conceito formal das duas correntes anteriores se encontra a perspectiva

filosofica-moral, baseando-se em preceitos materiais do conceito de pessoa. Normalmente essa
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visao moral, ou conjunto de visoes, se direciona a qualidades intrinsecas ao individuo; como
consciéncia, racionalidade, autonomia, etc.; e também estd mais ligada as teorias morais
deontologicas, sendo endossadas por Kant, Nozick, Rawls e Dworkin (Hoffman, 1987, p. 517-
521).

Tendo em vista essas conceituagdes, observa-se que a interpretagao dos direitos fundamentais
¢ uma das mais essenciais atividades juridicas para alcangar a significagdo da norma posta. O
intérprete passa por duas etapas: uma meramente intuitiva, que através de um juizo pessoal
enxerga qual a norma parece ser a mais justa para a subsungao no caso concreto — exercicio
esse muito parecido com o do leigo, que apenas sente qual decisdo parece ser a mais apropriada
—; ja a outra ¢ técnica propriamente do jurista, onde ele ird expor racionalmente, embasado em
dispositivos normativos, o porqué daquela decis@o ser a mais apropriada para o caso concreto
(Marmelstein, 2014, p. 354). Tem-se assim o processo hermenéutico completo pela perspectiva
do intérprete.

Entretanto, essa operacdo meramente intuitiva, tendencialmente direcionada ao exercicio da
atividade da consciéncia, ¢ criticada por alguns autores. Para Streck (2013, p. 18), tal nogdo
acredita essencialmente que o conhecimento esta fundado em estados de experiéncias interiores
€ pessoais.

Essa percepcao ¢ muitas vezes exteriorizada por juizes em artigos, livros e decisdes onde
mencionam que estdo julgando “de acordo com a sua consciéncia”. Tal atividade ndo geraria
uma controvérsia tdo grande se a estrutura ampla e extremamente abstrata dos principios —
diferentemente das regras — e o protagonismo judicial brasileiro ndo gerassem uma espécie de
poder discricionario aos juizes, onde impera um subjetivismo do intérprete.

Sendo assim, faz-se necessaria uma analise proped€utica da diferenciacdo entre regras e
principios para um melhor exame da presung¢ao de inocéncia e sua colisdo com outros principios,
através da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy — principal vertente tedrica usada
para a interpretacdo de principios pelo Supremo Tribunal Federal —, para com isso adentrar
nas principais tematicas em nosso ordenamento juridico advinda dessa teoria. Com o
subjetivismo por vezes dominante em certas decisdes judiciais, cabe examinar critérios
objetivos para uma interpretagdo das normas juridicas.

O ideério de principio advém da linguagem geométrica, onde estes sdo as “verdades primeiras”.
Por isso mesmo recebem o nome de “principios”, pois sdo as premissas de um sistema, € no
caso em questdo, de todo um ordenamento juridico. Sdo valores no plano do dever-ser,
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possuindo vigéncia, validez e obrigatoriedade. Eles servem para o direito positivado como um
critério de inspiragdo para suas leis. Ja para antipositivistas sdo verdades juridicas universais,
com valor substantivo e essencial ao homem (Bonavides, 2004, p. 255).

Segundo Aristoteles (2002, p. 189), principio significa, num sentido, a parte de algo por onde
se comega a mover, como, por exemplo, em uma rota. Em outros sentidos, de acordo com o
fil6sofo, significam o melhor ponto de partida para cada coisa, a parte originaria e inerente da
coisa da qual ela deriva, a causa primeira e ndo imanente da geragdo de algo, etc. Entretanto,
essas conceituacoes nao adentram na caracteristica essencial do principio, que ¢ a sua
normatividade (Bonavides, 2004, p. 258).

De inicio, esse carater normativo era totalmente negado. Os principios seriam apenas preceitos
de ordem moral ou politica, ndo se caracterizando como normas do Direito (Rothenburg, 2003,
p. 13). Esse era o entendimento da velha hermenéutica constitucional, da qual nao reconhecia
a normatividade dos principios (Bonavides, 2004, p. 259).

Para essa hermenéutica classica, a interpretacdo passa por uma formula simples de subsungao
da regra ao caso concreto: dado um fato temporal (FT) deve ser determinada prestagado (P); dada
a ndo prestagdo (NP), deve ser imposta a sang¢do (S). Mas quando se tem varias interpretacdes
possiveis para a mesma norma, compreende-se seguindo alguns métodos, como o uso das
interpretagdes literais, teleologicas, historicas, etc. (Marmelstein, 2014).

Outra dificuldade que ocorre ¢ a antinomia. Esse evento acontece quando duas ou mais normas
regulam um mesmo assunto, recorrendo-se a outros critérios, como o hierarquico, cronoloégico
e o da especialidade. Apesar da hermenéutica tradicional ser um sistema interpretativo mais
fechado e estar preocupada com a segurancga juridica e o objetivismo, esses métodos impdem
um certo subjetivismo por parte do intérprete para resolver esses conflitos entre normas
(Marmelstein, 2014).

Conforme Silva (2014, p. 618—619), os principios sao matérias de fato e ndo invengdes tedricas.
Segundo o autor, se assemelhando em alguns pontos a Aristoteles, os principios se norteiam em
alguns tipos bésicos: a) principio como comego e fim de alguma coisa; b) principio como
fundamento de algo, elemento primitivo pelo qual esse algo ndo existiria; c) principio como
algo que informa uma realidade a ela pertinente.

Complementando a conceituacdo, segundo Miguel Reale (1999, p. 60), quando um juizo
envolve uma pergunta sobre sua validade ou seu fundamento, e que por si s6 ndo seja evidente,
ha sempre a possibilidade de sua reducdo, chegando a outro juizo que nao mais permita a

6



FIDZS

possibilidade de uma reducao certificadora, pois ¢ por si s6 evidente. Quando alcangamos tal
juizo, dizemos que atingimos principios. Os principios sdo assim verdades ou juizos
fundamentais, capazes de garantir certeza a outros juizos. Outra conceituagdo pode ser a de

principios como proposi¢des fundantes da validez de um sistema em particular.

De acordo com Bonavides (2004, p. 259), a juricidade dos principios passou por trés fases
distintas: a) a jusnaturalista, b) a positivista € ¢) a pos-positivista. A fase jusnaturalista ¢ a mais
antiga e tradicional, nessa etapa os principios possuem uma elevada carga de abstragdo e sua
normatividade ¢ praticamente nula. O ideal transcendental de justica ¢ essencial para compor
sua carga axiologica, se incorporando nos principios gerais do Direito. Essa fase tradicional foi
predominante até o surgimento da Escola Historica do Direito, apesar de haver ressurrei¢des da
teoria jusnaturalista no século XX.

A segunda fase se caracteriza pelo seu teor positivista, onde os principios passam a ser normas
subsididrias dos Cddigos, ndo se sobrepondo as leis, somente as auxiliando e sendo um
impedimento para o vazio normativo. J4 no ambito constitucional, os principios se limitam a
serem normas programaticas supralegais, estabelecendo sua falta de normatividade e
irrelevancia juridica.

O pos-positivismo € a terceira fase mencionada por Bonavides, em ascendéncia nas ultimas
décadas do século XX. As Constitui¢cdes influenciadas por essa fase se caracterizam pela
hegemonia dos principios, dotados de alta carga axioldgica (Bonavides, 2003, p. 262 — 265).
Por conseguinte, as doutrinas jusnaturalistas e juspositivistas sofreram um abalo no mainstream
juridico, sendo suas criticas lideradas por Ronald Dworkin, ficando conhecido por seu embate
contra o positivismo de Herbert Hart (Waluchow; Sciaraffa, 2016).

Com o advento do pos-positivismo, houve novas dificuldades interpretativas e a hermenéutica
tradicional passou a ser insuficiente para resolver os problemas interpretativos dos direitos
fundamentais. Por serem dotados de generalidade extensa, e devido o papel hierarquico
supremo da Constituicdo (onde essa deve ser observada e aplicada em todos os dmbitos
juridicos), houve uma dificuldade em sua aplicagdo nos casos concretos (Marmelstein, 2014).
Para entender melhor esse problema, se faz necessario compreender a diferenca entre regras e
principios. Essa distingdo ¢ a base da teoria dos direitos fundamentais e sem o qual também nao

sera entendida a relativizagdo da presun¢do de inocéncia como um todo (Alexy, 2008, p. 85).
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Para Robert Alexy, a distingdo entre regras e principios ndo ¢ nova, mas estas podem ser
constatadas como espécies distintas do género da norma (Alexy, 2008). Antes de Alexy e
Dworkin, Jean Boulanger ja fazia a distin¢do entre regras e principios, classificando seus tipos
e variedades. Foi Boulanger que asseverou que os principios sdo a fundamentagdo para a
constru¢do de um sistema juridico de confianga, diferenciando a generalidade da regra e do
principio. Para o autor, a regra se aplica a uma série de fatos, regulando uma situacdo juridica
determinada; ja os principios se aplicam para uma série indefinida de situa¢des (Bonavides,
2004, p. 267).

Primeiramente, deve-se destacar que regras e principios sdo espécies do género norma, pois
ambos dizem o que deve ser. Ambos devem conter assertivas deonticas — advindas da
deontologia, a ciéncia dos deveres morais — para compor seu conteiido normativo, proibitivo
ou permissorio. Existem diversos critérios para a distingdo entre regras e principios, dentre os
mais utilizados est4 o da generalidade (Alexy, 2008, p. 87).

Segundo esse critério, as regras sao espécies de normas com contetido mais restritivo, dizendo
apenas o que se deve ou nao fazer perante uma situagao concreta; ja os principios tem carater
mais amplo e geral, ndo sendo um dever, mas sim uma cldusula geral onde se adéquam a
diversos casos sem serem excluidos prontamente (Alexy, 2008, p. 87 — 88). Segundo Humberto

Avila (2005, p. 63):

As regras podem ser dissociadas dos principios quanto ao modo como prescrevem o comportamento. Enquanto as
regras sdo normas imediatamente descritivas, na medida em que estabelecem obrigagdes, permissoes e proibi¢des
mediante a descrigdo da conduta a ser adotada, os principios sdo normas imediatamente finalisticas, ja que
estabelecem um estado de coisas para cuja a realizagdo é necessaria a adog@o de determinados comportamentos.
Os principios s3o normas cuja qualidade frontal ¢, justamente, a determinacdo da realizacdo de um fim

juridicamente relevante, ao passo que caracteristica dianteira das regras ¢ a previsdo do comportamento.

Outro critério distintivo, apontado por alguns autores, ¢ o do “carater hipotético-condicional”.
Para esse critério, as regras se distinguem dos principios por estabelecer uma hipdtese e uma
consequéncia ao fato j& predeterminada, essa assertiva poderia ser resumida na formula “se X,
entdo Y”’; ja os principios se caracterizam por realizar a fundamentacdo que ira ser aplicada
para uma futura regra. Porém, segundo o autor, esse critério esta propenso a criticas, como, por

exemplo, a imprecisdo pelo ato da decisdo interpretativa (Avila, 2005, p. 31 — 32).
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O ponto decisivo dos critérios de distingdo, segundo Alexy, € o de que os principios sao normas
que “ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes”. Sendo assim, enquanto os principios sdo mandamentos de
otimizagao, ou seja, devem ser aplicados em maior medida possivel de acordo com os recursos
do Estado, as regras nao funcionam dessa maneira. Uma regra pode ser aplicada ou ndo, uma
exclui a outra (a inica saida desse critério € criar uma regra de excecdo), ja principios colidentes
nao se excluem necessariamente (Alexy, 2008, p. 86 — 93).

Esse critério é chamado por Avila de “modo final de aplicagdo”, do qual aponta uma critica,
afirmando que o modo de interpretagdao nao esta atrelado ao texto normativo, onde o intérprete
pode inverter a interpretagdo anteriormente dada devido a circunstancias faticas distintas, como,
por exemplo, o carater absoluto da regra sendo negado devido a caracteristicas Unicas do caso
(Avila, 2005, p. 36).

Um principio, quando entra em colisdo com outro, sera relativizado (ja4 que ndo existem
principios absolutos) através do método de sopesamento. Esse fendmeno ocorre segundo a
natureza principiologica dos direitos fundamentais, que sdo sempre enunciados através de
principios. Sobre a relativizagdo dos direitos fundamentais, a propria Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, em seu art. 29 prega que os direitos postos ali sdo relativos. Os
direitos fundamentais, em algum grau, devem ser suprimidos para que outros direitos possam
existir conjuntamente com ele. Através dessa colisdo de principios com outro que se da a

relativizag¢do da presun¢do de inocéncia (Marmelstein, 2014, p. 364 — 369).

3 RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Em 17 de fevereiro de 2016 o Supremo Tribunal Federal, sob a presidéncia do Ministro Ricardo
Lewandoski e relatoria do Ministro Teori Zavascki, julgou o Habeas Corpus 126.292 (STF,
2016) que tinha como discussdo o principio constitucional da presunc¢do de inocéncia frente a
possibilidade de execugdo provisoria da pena em segundo grau. Por 7 votos a 4, o plenario
confirmou entendimento historico de que ¢ possivel a execucdo da pena depois de decisao

condenatoria em segunda instdncia. Foram a favor da mudanca jurisprudencial os ministros
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Teori Zavascki, Edson Fachin, Dias Toffoli, Luiz Fux, Carmen Lucia, Gilmar Mendes e Luis
Barroso.

De acordo com o voto do ministro-relator Teori Zavascki, o duplo grau de jurisdicdo consagra
que o processo passe por duas instancias para que seja devidamente avaliado. Com a decisao
em segunda instancia pelo tribunal competente, se finaliza ai o exame fatico-probatoério do
processo. E nessa instancia que o julgamento fatico definitivo ¢ feito, razdo a qual se faz
desnecessario passar por todas as instdncias para que o réu seja efetivamente preso, com isso
justificando a relativizagao da presuncao de inocéncia (STF, 2016, p. 6 - 7).

O que estava em jogo nesse HC era a adequacado do principio da presun¢do de inocéncia aliado
a busca de um equilibrio necessario a efetividade da fung¢do jurisdicional penal, segundo o
ministro Teori Zavascki, sendo esse o entendimento que prevaleceu por muito tempo pela
Suprema Corte. Supostamente, sem a busca dessa efetividade se imperaria um sistema de
impunidades na jurisdi¢do penal, retardando por muito tempo a efetiva prestacao jurisdicional
(Brandao, 2019, p. 36).

Complementando seu voto, cita a entdo ministra Ellen Gracie em julgamento do HC 85.886, no
qual afirma que: “em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdi¢ao,
a execucdo de uma condenacgdo fica suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema”.
Aponta assim, o estudo de direito comparado, realizado em paises como Espanha, Inglaterra,
Franca, Estados Unidos, Argentina, que ndo necessitam do transito em julgado para o inicio de
execucao da pena (STF, 2016, p. 9 - 12).

Em contrapartida, a Ministra Rosa Weber aponta a clareza da norma constitucional ao
estabelecer o transito em julgado — onde, apos isso, a presungdao de inocéncia perderia sua
forca e eficidcia definitivamente —, diferente dos paises supracitados. O modelo do
ordenamento juridico brasileiro visa uma extrema garantia ao individuo frente ao poder
coercitivo do Estado.

Nao somente na Constituicdo consta a clareza da norma, mas igualmente na Lei de Execugao
Penal, em seu art. 105, do qual ¢ taxativo: “Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena
privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenard a expedi¢do de guia
de recolhimento para a execu¢do” (Brasil, 1984). Em igual sentido, o Ministro Celso de Mello
afirma no seu voto que mesmo que fosse afastado o argumento constitucional, ainda assim a

execug¢do antecipada da pena se mostraria inconcilidvel com nosso ordenamento juridico: “(...)
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pelo fato de a Lei de Execucao Penal impor, como inafastavel pressuposto de legitimagao da
execucao de sentenca condenatodria, o seu necessario transito em julgado” (STF, 2016, p. 95).
Também se direciona no mesmo caminho o art. 160 da respectiva lei, onde impde o requisito
do transito em julgado. Desse modo, transparece ao menos em regra geral esse quesito na
execugao penal brasileira — que logo depois se confirma com advento da Constituicao de 1988
—, impondo claramente o transito em julgado para a formagao da culpa no ambito penal. A
Carta Magna ndo somente rege preceitos de liberdade individual, também orienta a atuacdo
estatal da politica criminal. Esse arcabougo principioldgico constitucional realga na Lei de
Execucdo Penal, onde fundamenta sua normatividade. Essas esséncias legais formam assim
uma base normativa no sistema juridico que impede a execucdo provisoria da pena
(Wunderlich, 2007, p. 434 — 435).

Favoravel a mudanca jurisprudencial, o Ministro Luis Barroso separou seu voto em trés partes.
A primeira parte cuida do “delineamento da controvérsia”, a segunda parte trata dos
“fundamentos juridicos para a possibilidade de execu¢do da condenacdo penal apos a decisdo
de segundo grau” e a terceira expoe os “fundamentos pragmaticos para o novo entendimento”
(STF, 2016, p. 28).

Sem adentrar nas especificidades do delineamento da controvérsia, pois, isso ja foi feito. Vale
destacar, os fundamentos juridicos expostos pelo Ministro Barroso — especialmente no que
concerne a teoria dos principios de Alexy e a relativizagdo da presun¢do de inocéncia —, do
qual, juntamente com o voto do Ministro Teori, sdo o cerne da fundamentacao juridica de que
o trabalho em questdo se direciona.

Em seu voto, o Ministro Teori Zavascki que os direitos e garantias fundamentais nao sdo
absolutos, ou seja, ndo garantem prerrogativas ilimitadas para o seu gozo, possuem certos
limites dentro do proprio sistema principioldgico constitucional. Desse modo, a forma de
interpretacdo dos diferentes tipos de normas juridicas (regras e principios) para a partir dessa
fundamentagdo desenvolver seu argumento (STF, 2016, p. 37 — 38). J&4 que os direitos e
garantias fundamentais ndo sdo absolutos, segundo a Teoria Alexyana, esses poderao ser
relativizados perante a colisdo com outros principios que pesam mais diante do fato concreto

(Barcellos, 2005). Segundo o Ministro Barroso:

Pois bem. Nao ha duvida de que a presungdo de inocéncia ou de ndo-culpabilidade ¢ um principio, € ndo uma

regra. Tanto é assim que se admite a prisdo cautelar (CPP, art. 312) e outras formas de prisdo antes do transito em
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julgado. Enquanto principio, tal presungdo pode ser restringida por outras normas de estatura constitucional (desde
que ndo se atinja o seu niicleo essencial), sendo necessario pondera-la com os outros objetivos e interesses em jogo

(STF, 2016, p. 39).

De acordo com o voto, a ponderagao deveria ocorrer entre os principios da presuncao de
inocéncia e efetividade da lei penal. Destaca-se, ainda, que a presun¢do de inocéncia perde
gradativamente seu peso quanto mais o processo avanga nas instancias. Na fase pré-processual,
0 peso da presuncao de inocéncia deve ser 0 maximo possivel, enquanto na segunda instancia,
segundo o Ministro, seu peso vai se enfraquecendo, podendo assim ser relativizado. Finaliza
afirmando que “a execuc¢do da pena nesse caso se justifica pela necessidade de promogado de
outros relevantes bens juridicos constitucionais”.

Sendo assim, faz-se necessario uma andlise da categorizacdo normativa do instituto da
presun¢ao de inocéncia para determinar se de fato podera ser ponderado diante de outros bens

juridicos constitucionais, como no caso, o da efetividade da lei penal.

4 PRESUNCAO DE INOCENCIA: PRINCIPIO OU REGRA? POR UMA
CATEGORIZACAO INCLUSIVA

A presuncao de inocéncia € um instituto fundamental para os Direito Humanos, recepcionado
pelos Estados democraticos internacionais, do qual se resume na maxima de que o acusado deve
ser tratado como inocente até provarem o contrario (Cryer et al., 2007, p. 356). E também
conhecido como principio do estado de inocéncia ou principio da ndo culpabilidade. Trata-se
de uma espécie ou desdobramento do devido processo legal, fundamento de qualquer
democracia, e visa a tutela da liberdade pessoal — garantia essa contra o poder coercitivo
estatal (Avena, 2018, p. 76).

Em decorréncia da relativizag@o da presuncdo de inocéncia pela decisdo em exame da Suprema
Corte, faz-se necessario levantar a problemadtica da sua categorizagdo para, a partir dai, analisar
a viabilidade de seu enfraquecimento diante da ponderacao de outros principios. Humberto
Avila apresenta assim formas de dissociagio de principios e regras, como a dissociagdo
heuristica, abstrata, justificante, etc. Vale-se ater, por conta da finalidade do trabalho, apenas

a “dissocia¢ao em alternativas inclusivas”.
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Diferentemente das alternativas exclusivas entre as espécies normativas, ao qual “a existéncia
de uma espécie excluiria a existéncia das demais”, as alternativas inclusivas propdem que uma
mesma norma pode ser categorizada por diferentes espécies (Avila, 2005, p. 60). Um mesmo
direito fundamental, por exemplo, pode ser tanto um principio quanto uma regra. De acordo

com o autor:

Examine-se o dispositivo constitucional segundo o qual ¢ exigida lei em sentido formal para a institui¢do ou
aumento de tributos. E plausivel examina-lo como regra, como principio e como postulado. Como regra, porque
condiciona a validade da criacdo ou aumento de tributos a observancia de um procedimento determinado que
culmine com a aprovacdo de uma fonte normativa especifica - a lei. Como principio, porque estabelece como
devida a realizagdo dos valores de liberdade e de seguranga juridica. E como postulado, porque vincula a
interpretacdo e a aplicacdo a lei e ao Direito, preexcluindo a utilizagdo de parametros alheios ao ordenamento

juridico (Avila, 2005, p. 60 — 61).

Essa proposta de categorizagdo inclusiva estd também na teoria dos direitos fundamentais de
Robert Alexy. Para levantar o questionamento se o principio da dignidade da pessoa humana ¢
absoluto, ja que ele prevalece sempre sobre os demais, Alexy comenta sobre a existéncia de
duas normas da dignidade da pessoa humana: uma regra da dignidade humana e um principio
da dignidade humana (Alexy, 2008, p. 113—114). Ou seja, ndo € o principio da dignidade da
pessoa humana que ¢ absoluto — pois de acordo com sua teoria ele podera ser relativizado
como qualquer outro —, mas sim a regra da dignidade da pessoa humana (Sarlet, 2017, p. 290—

291). De acordo com Alexy:

(...) é necessario que se pressuponha a existéncia de duas normas da dignidade humana: uma regra da dignidade
humana e um principio da dignidade humana. A relagdo de preferéncia do principio da dignidade humana em face
de outros principios determina o contetido da regra da dignidade humana. Nao é o principio que ¢ absoluto, mas a
regra (...) Por isso, € possivel dizer que a norma da dignidade humana ndo € um principio absoluto. A impressdo
de um carater absoluto advém, em primeiro lugar, da existéncia de duas normas da dignidade humana: uma regra
e um principio; além disso, essa impressao ¢ refor¢ada pelo fato de que ha uma série de condigdes sob as quais o
principio da dignidade humana prevalecera- com grande grau de certeza - em face de todos os outros principios

(Alexy, 2008, p. 113 — 114).

Sendo assim, o autor destaca que, de inicio, as normas poderdo ser ou regras ou principios.

Entretanto, as normas podem possuir um carater duplo se forem construidas de maneira em que
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as caracteristicas das regras e principios estejam conjuntamente nelas. Esse tipo de norma surge,
segundo Alexy, quando em sua formulagdo ¢ incluida uma cléusula restritiva em um principio.
A primeira vista, essas normas de carater duplo possuem uma integral semelhanga com uma
regra, porém, o que a diferencia € que ela possui, em seu interior, principios que poderdo ser
sopesados (Alexy, 2008, p. 141 — 143).

Contudo, Silva (2014, p. 636) tece criticas a essa posi¢ao multifacetada das normas juridicas.
Para ele, o raciocinio do duplo carater dos direitos fundamentais contraria o principio légico da
identidade — segundo esse principio, todo objeto ¢ idéntico a si mesmo. Ou seja, o pressuposto
de Alexy € que (A) regra ¢ igual a (B) principio em seu duplo caréter, ao mesmo tempo em que
(A) regra ¢ diferente de (B) principio com relagdo a distingdes dessas espécies de normas, ja
apontadas anteriormente. O autor também tece criticas a dissociagdo em alternativas inclusivas
do Humberto Avila, ja que para Avila ndo existiriam duas espécies de normas, mas sim trés, o
que segundo José Afonso violaria ainda mais o principio da identidade.

Todavia, as diversidades de espécies normativas em uma unica norma ndo afetam o principio
da identidade. Avila, usando um exemplo literario, conta que dois cavalheiros caminhavam um
ao encontro do outro numa avenida, em que ao centro se localizava uma estatua com um escudo,
sendo que um lado desse escudo era de ouro e o outro de prata. Cada um sustentava que o
escudo era somente do metal que via: um cavalheiro afirmava que o escudo era totalmente de
ouro e o outro totalmente de prata (Avila, 2005, p. 61). Da mesma maneira, uma moeda, do
qual possui dois lados distintos: cara e coroa. Ou seja, ndo se fala que a moeda viola o principio
da identidade, apesar de ter dois lados diferentes. O mesmo se pode falar das normas de duplo
carater.

O instituto da presuncao de inocéncia ¢, igualmente, identificado como uma norma de duplo
carater por muitos autores. Para Luigi Ferrajoli (2002, p. 442), a presun¢do de inocéncia possui
dois significados a ela associados: 1) “regra de tratamento imputado”, tendo como caracteristica
a exclusdo ao méximo da limitagdo a liberdade do individuo; e 2) “regra de juizo” que impde o
onus da prova a acusagdo. Com isso, percebe-se que a presuncao de inocéncia como principio
ndo ¢ algo univoco na doutrina, existem certos autores que identificam sentidos de regras nesse
instituto.

Aury Lopes Jr (2019a, p. 108) chama a primeira regra de “dever de tratamento” — entretanto
nao hé diferenga na terminologia para fins praticos. Ele possui duas dimensdes no processo: a
interna e a externa. Na dimensao interna € um dever de tratamento imposto ““inicialmente ao
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juiz, determinando que a carga da prova seja inteiramente do acusador (pois, se o réu ¢ inocente,
ndo precisa provar nada) e que a divida conduza inexoravelmente a absolvicao (in dubio pro
reo)”. Ja em sua dimensdo externa a “presuncdo de inocéncia exige uma prote¢do contra a
publicidade abusiva e a estigmatizagdo (precoce) do réu” (Lopes Jr, 2019a, p. 109). O carater
multifacetado da presuncao de inocéncia nao ¢ diferente na literatura juridica internacional.

Segundo Stumer (2010, p. 38):

Academics have identified two facets to the presumption of innocence. The first is a rule applicable at trial that the
burden of proof is on the prosecution to prove the guilt of the defendant beyond reasonable doubt (...) The second
facet is a more general principle that the treatment of the defendant throughout the criminal process should be

consistent, as far as possible, with his or her innocence.

Com isso, Aury Lopes Jr trata de distinguir a presun¢do de inocéncia em diferentes tipos
normativos, de acordo com as classificagdes de Humberto Avila e suas espécies de normas:
principios, regras e postulados. Para o autor, a presun¢do de inocéncia é um principio em sua
acepg¢do mais elementar, como axioma ou pressuposto do sistema acusatorio. E também uma
regra, pois ¢ “diretamente referida ao juizo do fato que a sentenga penal faz”. E, ao mesmo
tempo, um postulado pois tem relacionamento direto “ao tratamento do imputado durante o
processo penal, segundo o qual haveria de partir-se da ideia de que ele € inocente e, portanto,
deve reduzir-se ao maximo as medidas que restrinjam seus direitos durante o processo” (Lopes
Jr, 2019a, p. 108).

Adentrando em um dos fundamentos dos votos dos Ministros da Suprema Corte, constata-se
uma razao usada de ordem utilitaria: a efetividade da jurisdi¢do penal. Com a ineficicia
sistémica da jurisdi¢do se agravam assim os discursos punitivas e utilitaristas, deixando de lado
os direitos e garantias fundamentais. Uma Constituicao utilitaria vai corresponder assim a um
Estado autoritario, j4 uma Constituicdo democratica visa garantir os direitos e garantias
fundamentais ao individuo em seu cerne (Lopes Jr, 2019b, p. 24).

Com isso, levanta-se o problema da supracitada efetividade da jurisdi¢ao tendo privilégio sobre
a presunc¢do de inocéncia. O conceito do estado de inocéncia esta ligado ao de pessoa e sua
dignidade. A presuncdo de inocéncia ¢ assim um instituto histérico que garantiu sua relevancia
na época [luminista, onde se imperava a ideologia contraria ao absolutismo do Estado perante

o individuo. E através do Estado Moderno que se adquire as garantias tao essenciais aos direitos
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humanos e com isso as liberdades individuais se tornam imprescindiveis a propria dignidade
humana (Camargo, 2001).

Na ponderacao, a tltima diretriz observada pelo intérprete ¢ a vigilancia do ntcleo ou contetido
essencial dos direitos fundamentais. Todo direito fundamental possui uma esséncia da qual ndo
pode ser subvertida, sob pena de se tornar um comando normativo vazio de significado. Apesar
dos direitos fundamentais poderem ser relativizados, esse nucleo ¢ um conteudo perene dos
principios que sempre devera ser respeitado (Barcellos, 2005, p. 139 — 141). Deve-se atentar ao
ataque a esse nucleo na relativizagdo da decisdo, onde se distorce o sentido literal da norma

com finalidade de chegar a uma solucdo mais utilitaria.

5 0 DUPLO CARATER DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Examinando os elementos supracitados, faz-se fundamental uma andlise pormenorizada das
principais razdes juridicas — especificamente as que dizem respeito a interpretagdo dos
principios colidentes, ndo adentrando nos fundamentos de ordem pragmatica— para
demonstrar a inviabilidade da relativizagdo da presuncdo de inocéncia, com base no referencial
tedrico apresentado.

Os fundamentos hermenéuticos dos votos da Suprema Corte, advindos principalmente dos
votos dos Ministros Barroso e Teori Zavascki, favoraveis a relativizagdo em questdo, podem
ser elencados da seguinte maneira: a) a presungdo de inocéncia € principio e ndo regra, sendo
assim pode ser relativizada; b) o principio colidente com a presungdo de inocéncia € o da
efetividade da jurisdi¢dao penal (ou efetividade da lei penal), devendo esse ser privilegiado na
segunda instancia perante o estado de inocéncia do individuo; c) com essa preferéncia a
efetividade da jurisdicdo, o nlicleo essencial da presun¢do de inocéncia ndo ¢ prejudicado (STF,
2016).

Como ja demonstrado anteriormente, para Robert Alexy as normas tém um duplo carater, ou
seja, podem ser tanto principios quanto regras. Humberto Avila, adepto da teoria alexyana,
também o acompanha nesse entendimento, acrescentando ainda outra espécie normativa: os
postulados. Para eles, o carater multifacetado da natureza dos direitos fundamentais ¢ evidente.
Porém, de acordo com o voto do Ministro Barroso: “a presungdo de inocéncia € principio (e
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nao regra) e, como tal, pode ser aplicada com maior ou menor intensidade, quando ponderada
com outros principios ou bens juridicos constitucionais colidentes” (STF, 2016, p. 27).

Em vias contrarias ao voto do Ministro, assinala Luigi Ferrajoli (2002, p. 442) que o principio
da presuncao de inocéncia tem dois sentidos nele contidos: a) € uma “regra de tratamento”, do
qual exclui ou restringe ao maximo a limitagao da liberdade do individuo; e b) € um a “regra de
juizo”, da qual impde o O6nus de provar o alegado a acusagdo e, em caso de eventual duvida
sobre sua culpa, a devida absolvicdo. A regra de tratamento, especificamente, possui duas
dimensdes: interna e externa. No ambito interno do processo, as partes deverdo tratar o réu
como inocente, impondo ao acusador provar o contrario. Ja no ambito externo, visa a limitagao
da publicidade contra a estigmatiza¢ao desnecessaria do acusado (Lopes Jr., 2019a, p. 437).
Com esses sentidos, compreende-se que a presun¢do de inocéncia ndo tem apenas a
caracteristica de principio, mas também de regra, conforme supracitado. Opondo ao que foi
afirmado pelo Ministro Barroso, essa norma nao necessariamente pode ser entendida apenas
como um principio, mas também como uma regra em diferentes acepgdes, podendo possuir
assim um duplo carater em sua composi¢do e, consequentemente, mudando a sua forma de ser
interpretada através dessa categorizacao hibrida.

No ambito da literatura juridica internacional, o duplo cariter também ¢é reconhecido para a
presuncao de inocéncia, tratando-o como regra para que a acusagao prove a culpa do acusado
“beyond reasonable doubt”; e como um principio mais geral de tratamento do acusado como
inocente durante o decorrer do processo (Stumer, 2010, p.38). Tendo em vista a conceituacao
do duplo carater, ¢ necessario dissecar o dispositivo normativo para uma melhor analise da
diversidade das espécies normativas (principio e regra) nele contidas.

Segundo o art. 5°, inciso LVII da Constituigdo Federal: “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”. Trata-se do axioma da presuncdo de
inocéncia na Carta Magna. Com isso, percebe-se assim suas duas caracteristicas: a) o principio
da presuncdo de inocéncia, ou ndo-culpabilidade, contido na assertiva de que “ninguém sera
considerado culpado”; e b) a restricdo, caracteristica da regra, preceituando o “transito em
julgado de sentenga penal condenatdria” como formagao da culpabilidade.

Logo, se observa uma caracteristica dupla do dispositivo supracitado. Por um lado, ele apresenta
em seu interior um mandado de otimizagdo caracteristico de um principio, do qual, segundo a
categorizagao de Alexy, podera ser relativizado (Alexy, 2008). Entretanto, na integra do
dispositivo, se verifica o requisito objetivo do transito em julgado de sentenca penal
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condenatéria, sem qualquer abertura normativa para a sua relativizagdo ¢ em que devera ser
interpretada pelo critério do tudo ou nada, caracteristica essa de uma regra.

Como citado anteriormente, para Alexy (2008, p. 141 — 143) as normas de duplo carater se
caracterizam por possuirem tanto caracteristicas de principios quanto de regras, surgindo assim
quando uma cldusula restritiva ¢ incluida nela. Com isso, depreende-se que a cldusula restritiva
do dispositivo se encontra no requisito do transito em julgado de sentenca penal condenatoria,
caracterizando-o como norma de duplo carater.

Fica assim expressa a necessidade de revisao da categorizacao apenas de “principio” para a
presungao de inocéncia, conforme afirmado pelo Ministro Barroso em seu voto. Essa norma
possui uma diversidade de espécies normativas (principios, regras e até mesmo postulados) em
sua esséncia, como destacado no paragrafo anterior. Em nenhuma das duas hipdteses
mencionadas (presun¢do de inocéncia como principio e presun¢do de inocéncia como regra)
podera ser relativizada. No caso da primeira, afeta o seu nicleo essencial, ja no caso da segunda,
as regras interpretativas nao permitem serem relativizadas.

Em outros dispositivos internacionais ndo se encontra restricao tdo especifica para a presungao
de inocéncia, como no caso da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que estatui
genericamente apenas que a culpabilidade deve ser provada de acordo com a lei. Ou seja, caso
a lei especifique a condenagdo em primeiro grau, a execugao deve ser prontamente cumprida.
Outro exemplo € o do sistema legal norte-americano, como dito anteriormente, apenas estatui
0 “beyond reasonable doubt” para a formacao de culpabilidade do acusado (Stumer, 2010, p.
48).

Em seu voto, o Ministro Teori Zavascki, cita estudo de direito comparado para fundamentar
sua decisdo. Entretanto, como visto acima, todos os ordenamentos possuem suas peculiaridades.
O requisito restritivo do transito em julgado € algo que se encontra especificamente no sistema
legal brasileiro e por isso ndo pode ser comparado ou subvertido sob pena de atingir o nticleo

essencial do direito fundamental em questdo, garantia essa primordial contra o poder coercitivo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo apresentar uma analise do HC 126.292, especificamente
em seus aspectos hermenéuticos, de acordo com o sistema interpretativo de Alexy. Visou assim
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demonstrar a teoria dos direitos fundamentais e seu processo de interpretacdo no sistema
juridico brasileiro. Através dessa base fundamental ficou delineado o duplo carater da
presuncao de inocéncia, tendo diferentes espécies normativas em seu interior.

A categorizacao das normas juridicas na teoria dos direitos fundamentais ¢ essencial para
compreender como esses preceitos normativos se comportam e qual suas caracteristicas na
aplicagdo ao caso concreto. A categorizagdo errdnea de uma norma juridica e seu sopesamento
feito de qualquer forma podem levar a discricionariedades, alimentadas pelo viés cognitivo do
julgador, sem qualquer critério de racionalidade. E a partir dai que se faz necessaria a precisa
categorizacdo das normas constitucionais para construir o edificio argumentativo do processo
de ponderacao e sopesamento.

Analisando a decis@o em questdo, percebe-se que, diferente do afirmado nos votos, a presun¢ao
de inocéncia tem naturezas diversas. Enquanto regra de tratamento, contida na restri¢do da
disposi¢do constitucional, ela ndo podera ser relativizada, pois a interpretagdo de regras passa
pela subsuncao e pelo critério do tudo ou nada. Nao hd como cumprir uma regra em menor ou
maior quantidade, portanto, ndo se pode falar da relativizagdo da regra de tratamento do estado
de inocéncia.

J& o principio da presuncdo de inocéncia, também contido no dispositivo constitucional, deve
passar por um processo de sopesamento adequado de acordo com a andlise fatica e das
possibilidades juridicas. Vinculado diretamente a dignidade humana, esse principio tem uma
elevada carga axioldgica, sendo mais forte perante outros principios, como o da efetividade
jurisdicional.

Privilegiar o poder coercitivo do Estado perante a singularidade do individuo ¢ macular as
garantias democraticas constitucionais e as influéncias iluministas do ordenamento juridico
refletidas nos direitos e garantias individuais. Igualmente, retirar a literalidade do dispositivo
constitucional e seu real significado ¢ adentrar no seu nucleo essencial e corrompé-lo, deixando-
o vazio de qualquer significacdo origindria.

Portanto, deve-se atentar aos preceitos de um Estado Democratico de Direito, que tem como
fundamento suas garantias essenciais a sociedade e a impoténcia do individuo perante o
monopoélio da for¢a do Estado, devendo ser protegido. E imprescindivel que esses direitos

fundamentais sejam defendidos em sua verdadeira definicdo.
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PRINCIPLE OR RULE? THE RELATIVIZATION OF THE PRESUMPTION OF
INNOCENCE AND THE DUAL CHARACTER OF FUNDAMENTAL RIGHTS

ABSTRACT
This article analyzes the decision in Habeas Corpus 126.292 by the Brazilian Supreme Federal
Court, which resulted in the approval of provisional execution of sentences and the
relativization of the presumption of innocence. It examines the feasibility and legal
categorization of this relativization. The study explores this legal institution as a fundamental
right, presenting constitutional interpretation and the typology of legal norms according to
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Alexy's theory of fundamental rights. Using bibliographic research for an exploratory and
qualitative analysis, the dual character of the presumption of innocence is revealed,
demonstrating its hybrid nature as a legal norm.

Keywords: Presumption of Innocence. Theory of Principles. Relativization.
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