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RESUMO

O presente estudo visa analisar o ativismo judicial no cenario juridico brasileiro, tendo em
vista 0s problemas hermenéuticos frente a interpretacdo constitucional, uma vez que a
sociedade moderna passa por frequentes mutagdes, exigindo, por muitas vezes, que o Poder
Judiciario dé respostas a situacdes que deveriam ser debatidas nas esferas representativas.
Com isso, objetiva-se estudar o ativismo através dos limites hermenéuticos que devem ser
observados por parte dos julgadores na interpretacdo do texto e aplicacdo da norma no mundo
dos fatos, e como o ativismo pode ser prejudicial ao Estado Democratico de Direito, uma vez
que é meio pelo qual se viola a Separacdo de Poderes. A tematica desvela-se pertinente, uma
vez que 0 assunto ganha cada dia mais destaque no meio juridico, possuindo grande
visibilidade social por meio das recentes decisdes prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal,
em que se perquire se o Poder Judiciario pode tomar decisdes de responsabilidade dos Orgéos
representativos. Para melhor compreenséo do estudo, utilizaram-se os métodos monograficos
e dialéticos. Logo, constatou-se que o ativismo judicial revela-se um mecanismo que fere o
principio da Separacdo dos Poderes, sendo prejudicial ao proprio processo democratico, uma
vez que Magistrados podem dar interpretacdo divergente ao texto da lei para fazer valer suas
preferéncias politicas e ideoldgicas.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Interpretacdo Constitucional. Hermenéutica Juridica.
Principio da Separacao dos Poderes. Imparcialidade do Judiciario.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo visa analisar o ativismo judicial no cenario juridico brasileiro e
como ele pode se tornar um perigo para a democracia, tendo em vista a violagdo da Separacédo
de Poderes. Em especial, se analisara quando o Judiciario, por meio da interpretacdo
constitucional, cria ou modifica direitos, que deveriam passar por processo legislativo,
vislumbrando-se o fato de representatividade do Orgéo Judiciario.

Justifica-se a relevancia da pesquisa, uma vez que diante da grave crise de
representatividade vivida pela sociedade, bem como do grande aumento de demandas
judiciais cuja solucdo ainda néo foi prevista pelo legislador, nasce a necessidade de um Poder
Judiciario que tenha um comportamento mais positivo, adentrando a esfera de atuacdo dos
demais poderes, assim surgindo, o fendmeno do ativismo judicial.

Tendo em vista as grandes crises (politica, econémica) que assolam o Brasil, o
Judiciario se tornou solucéo e esperanca frente a nuvem cinzenta que tomou conta dos demais
Poderes, ganhando cada vez mais espaco nas grandes midias e seus noticiarios — Como por
exemplo a Operagédo Lava a Jato -, fazendo com que o magistrado, por muitas vezes, seja 0
centro das atences, e assim, exigindo deste, um desempenho mais afirmativo e o colocando
como o “her6i” que ird solucionar todos os problemas.

Com o aumento da corrente constitucionalista no Brasil e no mundo, abre-se um
debate doutrinario sobre o Judiciario no que tange ao seu protagonismo frente a questdes civis
e sociais, havendo um debate fervoroso entre defensores e criticos do ativismo judicial,
transformando o tema em polémica no meio juridico brasileiro e mundial.

Obijetiva-se analisar o ativismo judicial, através dos limites de interpretacdo utilizados
pelos Juizes, na conjuntura de texto e norma, visando mostrar através de uma andlise
hermenéutica que ndo existe separacdo entre ambos. Com efeito, buscard entender que tal
analise configura um dos principais motivos do ativismo judicial, que é o querer/poder por
parte dos magistrados de fazer valer o poder enrustido ao Judiciario.

Para isto, busca-se elaborar uma abordagem juridico-histérica para que, se possa
entender, se o ativismo judicial € um mecanismo que configura um meio de concretizacao de
direitos e garantias constitucionais ainda nao observados pelos demais Poderes. Ou, se a pré
atuacdo judicial, coloca em risco a propria democracia e o Estado Democratico de Direito,
tendo em vista a falta de legitimidade democratica por parte dos Magistrados.



Assim sendo, a presente pesquisa busca investigar se: O ativismo judicial realizado
através da interpretacdo constitucional realizada pelo Supremo Tribunal Federal protagoniza
um perigo para o Estado Democratico?

Buscando encontrar uma a resposta a problematica, utilizou-se o método monografico,
pois ira se buscar um estudo aprofundado sobre o caso, realizando-se uma pesquisa
abrangente, que colete e registre dados de casos particulares ou de varios casos, com a
finalidade de organizar um relatério critico sobre o ativismo judicial. Trate-se de uma
investigacdo em que se buscara entendimentos e opinides particulares ou coletivas,
observando todos os fatores que fizeram com que os autores chegassem a sua concluséo.

Todavia, na abordagem elegeu-se por metodo, o dialético, uma vez que serdo
analisadas as diversas correntes sobre 0 assunto. Essa abordagem permitira um debate mais
amplo e eficaz, mostrando também como a realidade social permanece em transformacao,
deixando para trés o proprio direito, e fazendo assim com que surjam novas demandas que s&o
as premissas do préprio ativismo judicial.

Para um melhor estudo e compreensdo, o presente trabalho se estabelece em trés
momentos distintos: a analise da separacdo doestado Democratico de Direito e a Separacdo
dos poderes, passando para a busca do ativismo judicial e dos critérios hermenéuticos para a
busca da resposta correta no mundo dos fatos, e por fim, uma analise de casos praticos, onde o
Supremo Tribunal Federal, através da interpretacdo constitucional, realizou o ativismo. No
primeiro momento estuda-se as evolugdes pelas quais o Estado passou até chegar ao Estado
Democratico de Direito e os principios que 0 regem, assim, apds busca-se entender a
triparticdo funcional do Poder, a competéncia para interpretacdo constitucional e parametros
da jurisdicdo constitucional, trazendo a ideia da possibilidade da existéncia de dialogos
institucionais.

No segundo capitulo, inicia-se a abordagem a partir do estudo acerca do ativismo
judicial, seu nascimento, ascendéncia e como o pluralismo da sociedade moderna ajuda a
fazer com que cada vez mais ele ganhe destaque. Em seguida, examina-se as diferencas entre
a judicializacdo da politica e o ativismo judicial, os seus parametros de aplicacdo e como um €
solucdo de boa partes dos problemas sociais e 0 outro € um sério risco para a democracia. Por
fim, visa-se analisar o problema hermenéutico vivido pelo Poder Judiciario, na interpretacéo e
aplicacdo da norma no mundo dos fatos, e a busca pelo correto sentido que a norma traz em
Si.

O terceiro, e ultimo, capitulo se dedicard inteiramente ao Supremo Tribunal Federal, e

como suas decisdes caminham em uma ténue linha entre Direito e Politica. Buscando-se
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analisar o papel institucional do STF na sociedade e a opinido publica em suas decisdes,
visando-se no estudo dos problemas encontrados na dificuldade contramajoritaria. Dessa
forma, ird ser visto o ativismo judicial na préatica, analisando primeiramente a decisdo acerca
do Habeas Corpus 152.752/2018 que modificou o entendimento acerca do principio da
presuncdo de inocéncia, e como o eco das ruas pode (ou ndo) influenciar o plenario do
Supremo Tribunal Federal. Por fim, analisando-se a ADPF 54 e a ADI 4.277/DF, buscara
entender se pode a Suprema Corte possuir papel representativo, como nos Orgéos politicos, e
como isso pode ser prejudicial para a democracia.

Contudo, a presente pesquisa ndo visa estagnar as discussdes concernentes a tematica,
ao reves disso, busca incentivar aqueles interessados em explorar essa nova tematica do
cenario juridico e politico nacional, tdo rica para a pesquisa e debates no meio académico e

profissional.
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2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: ENTRE A TRIPATICAO
FUNCIONAL DO PODER E A COMPETENCIA PARA INTERPRETAR A
CONSTITUICAO - PARAMETROS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

O Estado Democratico de Direito surgiu como uma esperanca para a concretizacao dos
direitos humanos e fundamentais, usando de uma ordem constitucional que limita a si e a seus
governantes. Como forma de limitacdo do poder estatal o Estado organiza-se na ideia da
separacdo de poderes, buscando evitar a concentracdo de poder na médo de um s6 6rgao ou
pessoa. Com tal fragmentacdo, cria-se a possibilidade de interpretacdes divergentes entre 0s
Orgéos, surgindo, assim, um problema hermenéutico, acerca da aplicabilidade da norma

constitucional.

2.1 O Estado Democratico de Direito

Foram necessarios séculos de experiéncias degradantes e ultrajantes aos direitos
humanos para que se desenvolvesse uma forma de contencdo do poder do Estado, e,
principalmente, do poder dos governantes. A atual ideia de Estado Democratico de Direito
nada mais ¢ do que uma tentativa de consolidacdo dos ideais democraticos, como forma de
regime politico, onde o Estado exerce sua autocontengdo, por meio de uma ordem
constitucional. Tal ordem ganhou a necessaria supremacia e dever para a concretizagao de
direitos, bem como, impede o autoritarismo dos seus governantes.

A evolugdo do Estado fez com que surgisse, ao final do século XIX, a figura do Estado
de Direito, baseado em trés pilares principais, sendo eles: a triparticdo dos poderes; a
universalidade da jurisdicao e a generalizacao do principio da legalidade. Representa o Estado
de Direito a ideia de que a Administragdo Publica, bem como todos os demais entes e sujeitos
de direitos, estdo submetidos ao ordenamento juridico, ou seja, o Estado se submete a lei que
ele proprio criou (CARVALHO, 2017, p. 33).

O advento do Estado de Direito acabou fazendo com que a democracia deixasse de ser
apenas uma forma simples de Estado, ou seja, um verdadeiro regime politico, fazendo com
que o proprio Estado ficasse sujeitado as normas por ele elaboradas, a isso se deu o nome de
“império da lei”. Foi por meio dessa concepcao que o Estado de Direito acabou buscando a
efetivacdo do regime democratico em seus primordios. Entretanto, ndo bastou a submissdo
Estatal a lei, para que fosse efetivada a plena caracterizacdo do regime democratico. Isso

porque ndo era garantida a submissao do Estado e principalmente dos seus governantes a
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vontade da populagdo, fazendo com que no inicio do séc. XX nascesse a ideia doutrinaria do
Estado Democratico de Direito (FRIEDE, 1999, p. 03)

E importante ressaltar que a ideia de Estado Democratico de Direito surge apds o
nascimento do Estado de Direito, configurando a tentativa de jungdo do ideal democratico ao
proprio Estado de Direito, onde devem existir as conquistas democraticas, as garantias legais
contidas em uma Constituicdo Federal, bem como a preocupagao social e a preocupagdo com
o individuo. Pode-se dizer que o Estado Democratico de Direito ¢ uma juncao de outras ideias
de Estados Modernos (desconsidera-se o Estado Absolutista). O Estado de direito possui, em
seu seio juridico, o proprio conteido do Estado Liberal, delimitando a atuacdo do Estado
frente ao individuo. Entretanto, acrescenta junto ao conteudo liberal, o lado social. A lei passa
a ser um instrumento para a busca da efetiva¢do da igualdade e de direitos, inerentes a cada
um dos individuos, buscando através do ordenamento juridico “condi¢cdes minimas de vida ao
cidaddo e a comunidade” (STRECK; MORALIS, 2010, p. 96-107).

Ocorre que o aparecimento do Estado moderno justifica-se pela tentativa de se
caminhar para uma ideia de “justica distributiva”, por meio de legislagao social, onde busca-
se a protecdo ao trabalhador, as criancgas, aos idosos e doentes, bem como, acesso a educagao
e saude, tentando alcangar uma igualdade entre classes, género, cor e raga. Azambuja conclui
sua ideia colocando que “a humanidade amadurece para uma concepcdo verdadeiramente
cristd do Estado e da sociedade” (AZAMBUIJA, 2002, p. 387-388).

Inicialmente, a principal caracteristica do Estado Democratico de Direito foi o
surgimento da ordem constitucional. Esta fez com que a supremacia da Constituicéo
impedisse que o Estado ficasse “mercé das vontades dos governantes”. Com o avango do
Estado Democratico de Direito e de novas realidades sociais, surge a necessidade de
concretizacdo de novos direitos. Dessa maneira, fez-se necessaria uma participacdo mais
efetiva do Estado, para garantir a realizacdo de tais direitos no centro da sociedade e assim
garantir sua aplicabilidade. Com o avanco do constitucionalismo e da rigidez constitucional, a
qual desponta como um dos atributos garantidores do Estado Democratico, surge a
possibilidade da reforma constitucional, quando necessaria para a garantia do regime politico
e concretizacdo de direitos ainda ndo legislados, onde se deve haver a manutencdo da
supremacia constitucional, bem como facilitaria que o ordenamento juridico trabalhe em prol
da evolucdo social (MARIN, 2013, p. 1-2).

Embora, nas versdes anteriores do Estado de Direito, ja existisse a preocupacdo em
buscar uma maior igualdade social o Estado Democratico de Direito revoluciona no sentido

de ir além da incorporacédo do nucleo liberal a questdao social. Ele carrega, em si, a ideia de
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que a igualdade deve ser um propdsito a ser buscado, usando para isso 0 ordenamento
juridico, que assegurara as condi¢des minimas de vida ao cidaddo. Mesmo que tal ideia ja
fosse um tanto visivel, nos modelos estatais pds-guerra, foi no Estado Democratico de Direito
gue o modelo ganhou um contexto solidario, trazendo para si e para a sociedade um carater
comunitario, que busca a resolugdo de problemas tanto da vida individual, tanto na vida
coletiva (STRECK; MORAIS, 2010, p. 103-104)

Visto isso, se passa a observar os principios, que sdo as ideias, as convicgdes, ou seja,
os juizos que fundamentam determinado assunto. Para poder entender um pouco mais sobre o
funcionamento do Estado Democratico de Direito ¢ necessaria a compreensao dos principios
que o regem e norteiam o seu funcionamento, sejam eles positivados ou implicitos no
ordenamento juridico e na ordem constitucional. A formacdo dos principios, que abrangem o
Estado Democratico de Direito, tem como ponto de partida as transformagdes sociais do
século XVIII, que a partir das revolugdes que ansiavam pela democracia nos Estados, até
entdo com regime mondarquico, construiram as primeiras diretrizes que serviriam como base
para o Estado Democratico. Pode-se destacar trés principios que serviram como fundamentos
para uma ideia inicial do Estado, sejam eles: a) o da supremacia da ordem social, que serviu
para a defesa da participagdo do povo no governo, seja ela na forma indireta ou nas discussdes
sobre controvérsias; b) o da igualdade de direitos, que consiste na proibi¢ao da discriminagao,
independentemente do motivo; ¢) a preservagdo da liberdade, entendida como a autonomia da
vontade ndo contraria ordenamento juridico, positivando a ndo interferéncia do Estado na vida
particular (DALLARI, 2007, p. 150-151).

Em relag@o aos principios atuais que norteiam o Estado Democratico de Direito, pode-

se dizer que sdo eles:

A — Constitucionalidade: vinculagdo do Estado Democratico de Direito a uma
Constituicdo como instrumento basico de garantia juridica; B — Organizacdo
democratica da Sociedade; C — Sistema de direitos fundamentais individuais e
coletivos, seja como Estado de distancia, porque os direitos fundamentais asseguram
ao homem uma autonomia perante os poderes publicos, seja como um estado
antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da pessoa humana e empenha-
se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da solidariedade; D — Justi¢a Social
como mecanismos corretivos das desigualdades; E — Igualdade ndo apenas como
possibilidade formal, mas também, como articulagdo de uma sociedade justa; F —
Divisdo de Poderes ou de Fungdes; G — Legalidade que aparece como medida do
direito, isto ¢, através de um meio de ordenacdo racional, vinculativamente prescrito,
de regras, formas e procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia; H —
Seguranga ¢ Certeza Juridicas (STRECK; MORALIS, 2010, p. 117).

O Estado Democratico de Direito continua em construc¢ao, da forma que ele se altere
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conforme a propria sociedade evolui, buscando alcangar a justica e igualdade social, através
do pensamento democratico, exigindo que exista cada vez mais uma aproximagao entre os
ramos do governo, limitando-se e dialogando entre si, para que assim se possa alcangar a ideia
central da garantia de um Estado submetido a lei e voltado para alcangar o bem estar de toda
sociedade (CLEVE; LORENZETTO, 2015, p.02).

Dessarte, visto que o Estado de Direito ganhou contornos democraticos, deve-se
entender que a democracia ndo se caracteriza apenas pela possibilidade de um povo eleger
seus governantes através de um sistema eleitoral. Insta dizer que o mero aspecto formalista, ¢,
sim, um complexo de principios e regras, que visam alcangar e preservar normas e direitos
fundamentais a vida do ser humano, possibilitando, assim, uma constru¢do social justa e
igualitaria. Ainda, existe na democracia uma “dimensao deliberativa” extraida do seu contexto
politico e que lhe acompanha desde seu nascimento no interior do Areépago grego, dimensao
a qual, seria responsavel pelo “debate publico, argumentos e persuasao”. Assim, Luis Roberto
Barroso encerra o pensamento concluindo que “a democracia contemporanea, portanto, exige
votos, direitos e razoes” (BARROSO, 2015, p. 04)

Percebe-se no Estado Democratico de Direito um conflito entre politica e direito. Na
primeira, encontra-se a esséncia democratica, onde através do voto majoritario a sociedade
decide o que entende melhor para si, elegendo seus representantes e dando rumos ao seu
caminhar, realizando a “soberania popular”. J& o segundo limita a prépria democracia, uma
vez que povo e Estado estdo sujeitados ao ordenamento juridico, ndo podendo nem mesmo a
vontade popular sobrepor a Constitui¢io e suas defini¢cdes (FUX; FRAZAO, 2015, p. 36).

Dessa maneira entende-se que o Estado Democratico de Direito surge como um
mecanismo garantidor de direitos e de protecdo ao ser humano, apos anos de violagdes e
exploragdes. Numa tentativa de se colocar a ideia de democracia, juntamente com o Estado de
Direito, o conceito de que o povo pode se governar e escolher livremente seu futuro acaba por
encontrar limitagdo na protecdo de direitos fundamentais. Aqui nasce um problema
hermenéutico de interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, uma vez que, por vezes, O
pensamento majoritario, fica maculado, para que seja garantido a possibilidade de uma vida
digna a grupos minoritarios. Discussdo essa que sera abordada ao decorrer do trabalho.
Observa-se dessa forma que o processo historico pelo qual passa o Estado ndo chegou ao seu

fim, mas sofre mutagao a todo instante, conforme a propria sociedade evolui.
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2.2 Uma discussao critica a respeito dos trés Poderes na Constituicio Federal de 1988

Como tudo na ciéncia politica, a ideia de separa¢cdo dos Poderes ¢ uma construg¢do de
pensamentos e estudos. Essa separacdo ganhou forga de principio nas formulagdes
constitucionais do Estado Moderno. Cada Poder carrega em si a soberania do Estado,
desenvolvendo assim, sua atividade tipica e também realizando fung¢des atipicas. Na verdade
foi Montesquieu quem aperfeigoou a ideia de separacdo dos Poderes no Estado Moderno. O
fez quando as revoltas liberais a sua ideia se disseminaram pelos Estados que se formavam.
Com o tempo tornou-se um principio, base do Estado de Direito.

Com isso o Brasil, em sua Constituicao de 1988, adotou a separacdo dos Poderes como
principio, consagrando-o como clausula pétrea e determinando a existéncia de harmonia entre
os Poderes. Em razdo dessa discussdo, mencionada acima, buscar-se-4, aqui, uma abordagem
da evolucao do principio, uma andalise de cada um dos trés Poderes do Estado, sejam eles o
Judiciario, Executivo e Legislativo, a demonstragao de que o poder estatal ¢ uno e indivisivel,
que apenas manifesta-se através de estruturas diversas, bem como apresentar o principio na
Constitui¢ao de 1988 juntamente com as criticas a invengao de Montesquieu.

Incialmente, para que o leitor consiga entender acerca da separagdo dos Poderes, cabe
uma pequena analise historica. Tal ideia nasce com ligag¢do aos ideais liberais que inflamam o
século XVIII, pretendendo a diminui¢ao dos poderes do Estado, patrocinando uma “quebra na
unidade do poder/autoridade estatal a partir desta desconcentracdo do poder”, defendidas
sobre o pensamento da especializacdo das fungdes e eficiéncia burocratica (STRECK;
MORALIS, 2010, p. 180).

Em que pese a ideia que se tem hoje, da separacdo dos poderes, ter tido a sua génese
no século XVIIII, ja havia indicios da existéncia dessa divisdo, na Grécia Antiga. Pelos os
gregos os poderes estavam mal distribuidos, uma vez que o povo tinha o poder de legislar,
mas o poder executivo e judicidrio ficava nas maos do rei. Ideia um pouco diferente das
monarquias, onde o monarca possuia o poder de executar e legislar, mas ndo o de julgar.
(MONTESQUIEU, 2000, p. 181).

A separacio de Poderes divide-se em trés Orgdos principais, sendo eles, o Judiciério,
Legislativo e Executivo. Todos autonomos entre si, como se conhece atualmente. Essa
separacao surge, inicialmente com Aristoteles, em sua obra “A politica”. Apos a teoria essa
divisdo vai ser aperfeicoada e sendo aplicada por John Locke, como se vé nos escritos
“Segundo tratado de governo civil”. Por fim, ¢ consagrada e finalizada em “O espirito das

leis”, de Montesquieu. Segundo ele isso se tornou “[...] principio fundamental da organizagao
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politica liberal e transformando-se em dogma pelo art. 16 da Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, que & prevista no art. 2 ° de nossa Constitui¢io Federal'”
(MORAES, 2007, p. 385).

A triparticdo dos poderes ¢ essencial para se manter a liberdade individual e a
moderacgdo. Isso ¢ fundamental para que ndo haja abuso de poder por parte dos governos.
Segundo Montesquieu, que elaborou a teoria mais completa sobre a divisao de poderes, tem-

se que:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo
esta unido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode temer que o
mesmo monarca ou mesmo senado crie leis tirnicas para executa-las tiranicamente.
Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a
vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse unido ao poder executivo, 0 juiz poderia ter a forca de um opressor. Tudo
estard perdido se 0 mesmo homem ou a mesmo corpo de principais, ou do povo
exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolucées publicas e o
de julgar os crimes ou querelas entre os particulares (MONTESQUIEU, 2000, p.
168).

Com a evolugdo desse principio surge a equivocada ideia de que o Poder Estatal se
fragmenta, na divisao entre Judiciario, Legislativo e Executivo. Entretanto, ¢ importante
destacar a diferenca de nomeacao entre divisao de poderes e separacao de poderes. A divisdo
de poderes ¢ usada muitas vezes de forma inadequada pela doutrina, tendo em vista que o
poder do Estado ¢ “uno e indivisivel”, mesmo que existam varios Orgdos exercendo o seu
poder, a sua unidade ndo ¢ quebrada (DALLARI, 2007, p. 216-217).

Visto sobre do a construgdo historica da separagdao dos Poderes, agora parte-se para a
analise moderna do principio. Onde se torna importante entender que uma das principais
funcdes da separacdo dos Poderes relaciona-se ao sistema de freios e contrapesos. Por tal
teoria, os atos que o Estado pratica se dividem em atos gerais e especiais. Os gerais sao de
exclusividade do Legislativo, que emite normas “gerais e abstratas”. Essas, quando sdo
emitidas ndo sdo direcionadas a uma ou outra pessoa. Elas sdo gerais. Dessa forma sera
conhecido a qual cidaddo elas atingirdo. Assim fica o Legislativo impossibilitado de cometer
abusos, uma vez que ndo atua concretamente na vida social e assim ndo pode atingir o cidadao
diretamente (DALLARI, 2007, p. 220-221).

Os atos especiais, responsabilidade do Executivo, sdo realizados apos a emissdo das

normas gerais. E 0 executivo quem possui 0s meios para agir concretamente. Porém, encontra

! Artigo 2° da Constitui¢do Federal: Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
0 Judiciério.
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impossibilitado de atuar livremente, ja que seus atos estdo limitados pelos atos gerais que
foram realizados pelo legislativo. E se qualquer um dos dois (Legislativo e Executivo)
cometer abusos, logo aparecera a fiscalizagdo judiciaria, que obrigard a cada um dos demais
ficar em seu limites de atuacdo (DALLARI, 2007, p. 220-221).

Assim, pode-se dizer que dividir as competéncias estatais entre legislativa, executiva e
judicial, leva ao entendimento da existéncia dos poderes politicos que estdo destinados a
realizacdo de tarefas de elaborar, modificar ou extinguir as leis, administrar a maquina estatal
e também oferecer a jurisdi¢do ao povo (CANOTILHO, 2003, p. 546).

Na teoria moderna Montesquieu ensinou que cada Estado possui trés Poderes, todos
com funcdes determinadas, sendo eles conhecidos como Poder Judiciario, o Poder Executivo
e o Poder Legislativo (BONAVIDES, 2014, p. 149). Atualmente, ndo ¢ mais possivel uma
rigidez da teoria, como acontecia no passado, exigindo a existéncia do que se chama de
colaboragdo ou harmonia entre os poderes (SILVA, 2006, p. 109).

No Brasil, a harmonia ou colaboragdo entre os Poderes possui carater constitucional,
em virtude da consagracdo do artigo 2° da Carta Magna. Quando se fala em harmonia
constitucional remete-se a ideia de que além de exercer sua fungio tipica cada Orgio também
realiza, em carater excepcional de determinadas fungdes atipicas, o que seria de natureza de
um dos outros Orgdos, para assim poder manter um equilibrio entre eles e garantir a
colaboragdo entre cada um (CARVALHO, 2017, p.35).

O poder estatal ¢ representado por essa subdivisdo, ou seja, o Executivo, o Legislativo
e Judiciario. Cada qual com a sua atividade tipica. Cada um deles possui uma atividade tipica.
Embora cada 6rgdo também realize algumas fungdes atipicas, como quando o Executivo
conduz e julga seus processos administrativos, ou quando o Judicidrio imite portarias internas
e o Judiciario realiza fun¢des administrativas (CARVALHO, 2017, p. 35), ndo sdo tais
caracteristicas que interessam ao estudo. Para tal, ¢ relevante a abordagem sobre a fun¢ao
especifica de cada um dos Poderes, para que, a seguir seja possivel entender o porqué do
estudo, ¢ necessario uma desconstrucao da rigidez do principio, buscado a existéncia de um
didlogo entre cada um dos 6rgaos.

Dessa maneira, pode-se entender o Executivo, como uma institui¢do que possui um
conjunto de “poderes, faculdades e prerrogativas, da mais variadas naturezas”. Em suma, a
titulo de exemplo pratico, pode-se dizer que o Executivo possui por fungdo os atos de chefia,
administracdo e de governo do Estado (SILVA, 2006, p. 542). Também cabe ao Executivo o
poder de paz e de guerra, de diplomacia, receber representantes das nacdes estrangeiras,

garantir a seguranca do Estado e a chefia das forcas armadas, para prevenir invasdes
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(BONAVIDES, 2014, p. 149).

O segundo dos Poderes a ser analisado, o Legislativo, ¢ responsavel pela elaboracao de
leis, sejam elas de eficacia temporaria ou que perpetuem no tempo, bem como aperfeigoar ou
revogar as ja existentes (BONAVIDES, 2014, p. 149). O Legislativo ¢ também chamado de
Parlamento. Isso advém da ideia de como o povo, através da soberania, ndo podendo votar
diretamente sobre quais leis regerdo sobre a sociedade, elege, para tais, representantes. Estes
ultimos formardo o parlamento e a propria elaboragdo das leis. Nao se limita, porém, em fazer
leis, mas também exerce grande influéncia, sendo que em regimes de governo parlamentar,
cabe a ele, nomear e destituir o Executivo (DALLARI, 2002, p. 180).

Por tltimo, para esse estudo o mais importante, encontra-se o Poder Judiciario. Trata-
se de um orgdo encarregado do poder jurisdicional do Estado. E exercido através de juizes e
tribunais. O judicidrio € tratado como um poder separado dos demais, uma vez que nenhum
outro possui atribui¢do jurisdicional. A separacdo do Judiciario, dos demais, visa garantir em
primeiro plano a liberdade, dado que esta ndo existird caso um mesmo 6rgao legisle, aplique e
julgue qualquer situacao de fato, que venha a ocorrer. No mesmo viés tem o conddo de
garantir a independéncia dos magistrados. Isso porque sé juizes independentes, que tenham
passado pelo devido processo de selecdo, poderdo “assegurar a justica e a liberdade”
(CANOTILHO, 2003, p. 657-658).

O Judiciario possui, como principal fun¢do, a interpretacdo e aplicagdo da lei nos
conflitos entre os cidaddos ou entre cidadaos e o Estado. Nenhum 6rgao tem o poder de anular
as decisodes do Judiciario, nem mesmo o Legislativo, quando se tratarem de sentencas em que
o Estado fica sujeito a alguma obrigacdo (AZAMBUJA, 2002, p. 200-201).

A separacgdo dos Poderes esta no artigo 2° da Carta Magna de 1988. Nessa norma ha a
descricdo de que os poderes sdo “independentes e harmonicos entre si”. Independente no
sentido de que as pessoas, para entrarem ou permanecerem em algum Orgdo, ndo dependem
da vontade dos demais; que para realizar suas obrigacGes e funcdes no Poder respectivo, 0s
responsaveis ndo irdo precisar consultar os outros; e gque, na organizacdo de Seus Servigos,
cada Orgao ¢ livre, limitando-se apenas no que diz a Constituicio Federal. J4 a harmonia entre
os Poderes ocorre gracas as normas que garantem, entre eles, uma cortesia reciproca e
respeito para as funcGes e liberdades que cada um dos trés possui, bem como a de que a
divisdo de funcdes e independéncia deles ndo sdo absolutas, cabendo interferéncias que visam
garantir o sistema de pesos e contrapesos, garantindo assim o equilibrio entre eles (SILVA,
2006, p. 110).
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Embora esteja consagrada como principio constitucional, a separacdo de Poderes
recebe variadas criticas em relacdo ao seu funcionamento no Estado Moderno. Entre essas
criticas, pode-se colocar a de que o principio “¢ meramente formalista, jamais tendo sido
praticado”. Sempre aconteceu de Poderes realizando atos que seriam de outro (o ativismo
judicial, por exemplo), ou em casos que algum dos Poderes exerce uma influéncia maior do
que os demais, assim havendo apenas uma aparente separacdo. Uma critica é que, tambem, o
principio nunca foi garantidor da liberdade ou do sistema democratico em um Estado, Houve
casos em que um Executivo tirano controlou os outros dois Poderes, ou houvesse a existéncia
de um Legislativo sem representatividade legal. Assim ficou bem evidente a auséncia da
democracia. Sem contar casos onde o Poder Judiciario, autoritario, se deixasse levar pelos
seus ideais, quando na verdade deveria agir em conformidade com a norma existente.
(DALLARI, 2007, p.221).

Ainda em critica ao principio da separacdo, é importante vislumbrar a licdo de que:

N&o temos davida por conseguinte em afirmar que a separacdo de poderes expirou
desde muito como o dogma da ciéncia, Foi dos mais valiosos instrumentos de que se
serviu o liberalismo para conservar na sociedade seu esquema de organizagdo de
poder. Como arma dos conservadores, teve larga aplicacdo na salvaguarda de
interesses individuais privilegiados pela ordem social. Contemporaneamente, bem
compreendido, ou cautelosamente instituido, com os corretivos ja impostos pela
mudanca dos tempos e das ideias, o velho principio haurido nas geniais reflexdes
politicas de Montesquieu poderia, segundo alguns pensadores, contra-arrestar outra
forma de poder absoluto para o qual caminha o Estado moderno: a onipoténcia sem
freio das multid@es politicas (BONAVIDES, 2014, p. 159).

No Brasil, o Judiciario ganha cada vez mais destaque conforme protagoniza o avango
da jurisdicdo constitucional através do Supremo Tribunal Federal, que assume contornos
politicos e avanga em areas de responsabilidade dos outros Poderes politicos majoritarios. O
advento da jurisdicdo constitucional, na Constituicdo de 1988, e sua ascensdo nos Ultimos
quinze anos fizeram com que surgissem criticas, sendo a principal delas a de que a
interferéncia do Poder Judiciario, na vida publica, feriria a democracia, uma vez que Juizes
ndo possuem a legitimidade do voto popular, e, ndo sendo eleitos, suas decisdes ndo poderiam
“derrubar ou substituir aquelas que foram tomadas pelos representantes escolhidos pelo povo”
(NETO; SARMENTO, 2015, p. 74).

Em decorréncia as criticas modernas, feitas em relacdo a separacdo dos Poderes,
nascem alguns remédios que tendem a dar sobrevida ao principio, bem como as chamadas
“Delegagdo de Poderes”, que nada mais ¢ do que a delegacdo de poderes de um orgdo para

outro e a “Transferéncia constitucional de competéncias”, usada com bem menos frequéncia.
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Isso ¢ fruto de uma “reforma constitucional ou até da promulgac¢ao de novas Constituigdes”
(DALLARI, 2007, p. 222).

Uma solucéo seria a do dialogo institucional. Apresenta-se como forma de interacéo
entre Judiciario e Legislativo, mostrando os parametros de legitimidade da jurisdi¢do
constitucional e colocando a ideia de que a solucdo de casos complexos demanda um trabalho
conjunto entre as instituicbes, onde atraveés de um didlogo continuo, as partes envolvidas
poderdo apresentar uma resposta mais efetiva ao caso concreto (CLEVE; LORENZETTO,
2015, p. 01-02). N&o obstante esse tema sera tratado no topico a seguir.

A teoria formada por Montesquieu desempenhou um papel histérico extremamente
relevante ao ajudar na formulacdo do Estado Moderno e na caracterizacdo da democracia
como forma de governo. Dessa maneira, entende-se que embora seja claro que a separacao
dos Poderes precisa ser debatida e reformulada, para que se adeque a modernidade, até hoje
néo se encontrou um modelo que o substitua, mostrando-se assim, ainda possuir grande valia
para a formulagéo estatal. Quebrando a rigidez da separacdo, podem ocorrer aproximacoes
essenciais para que o corolario democratico seja contemplado, um dos meios para que iSso

ocorra seré tratado no tépico a sequir.

2.3 A teoria dos dialogos institucionais e os parametros da jurisdicdo constitucional

Com o crescimento da jurisdi¢cdo constitucional no Estado Democratico de Direito, em
virtude da procura por efetivagdo de direitos e garantias, muitas vezes contramajoritarios, o
Poder Judicidrio acaba adentrando a esfera institucional pertencente aos demais Poderes
politicos, gerando assim uma crise na teoria de Montesquieu. Nota-se que politica e direito
ndo estdo completamente separados, muitas vezes acabam comunicando-se e gerando certo
grau de influéncia entre si. Com o constitucionalismo moderno surge, entdo, o debate na
indagacdo de qual instituicao seria a responsavel pela interpretacdo da Constituicdo. Isso gera
divergéncia entre Judiciario e Legislativo. Apresentados o Estado Democratico de Direito e a
separacao de Poderes nos topicos anteriores, buscar-se-4 um estudo sobre os mecanismos de
diadlogo institucionais, os quais certamente, apresentariam uma solugdo sobre a interpretagao
da Constituicao e poderiam legitimar, ou nao, a jurisdicdo constitucional.

Por mais que os sistemas politico e judicial encontram-se separados, ndo existem
duavidas de que ambos possuem interligacdes, podendo por vezes até se confundir. Sdo essas
correlacdes que ostentam calorosos debates frente ao questionamento de até onde um Poder

pode atuar na area do outro. A jurisdicdo constitucional, realizada sem travas, pode apresentar
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graves danos a democracia. Assim, apresenta-se imprescindivel a efetuagdao de “parametros
judiciais” que possam impor limites a atuagdo desenfreada do Judiciario, para que se evite
uma exagera politizacdo judiciaria ou até mesmo a judicializacdo da politica (FUX;
FRAZAO, 2015, p. 37).

A Constituicdo impoem limites ao proprio processo politico quando delimita seu poder
decisorio. Tal limite ndo é proveniente de escolha dos proprios Tribunais. E do poder
constituinte quando este consagra uma democracia constitucional. O referido resguarda
pressupostos para a atuacdo judiciaria, que serd voltada para a garantia de direitos que ndo
devem ser deixados a margem de questdes de conveniéncia ou escolha politico-majoritaria,
uma vez que € convic¢do do constitucionalismo democratico a busca por efetivacdo e
resguardo de garantias fundamentais inerentes a cada um dos que vivem em sociedade
(MENDONCA, 2015, p. 134).

Dessa maneira, podem existir duas formas de pensamentos. Uma que considerard o
legislador como quem devera ditar a ultima palavra em relagdo a interpretacao constitucional,
decidindo acerca da correta aplicacdo da Constituigao, mesmo que isso siga em rota de colisao
com proprio poder majoritario. Do outro lado existe a ideia de que a sociedade pode optar em
haver uma instituicdo diferente das de esfera politica, a qual ird contrabalancear o poder dos
que foram legitimados através do voto, legitimando suas decisdes através de mecanismos
juridicos (MENDONCA, 2015, p. 134).

A discussdo, de qual instituicdo sera responsavel pela palavra final sobre a
interpretagdo constitucional, caminha junto a expansdo do proprio controle judicial de
constitucionalidade. Este, por sua vez, vem se efetivando como caracteristica dos sistemas
democraticos contemporaneos. Denota-se que, em paises onde o fendmeno democratico €
recente, as constituigdes possuem grande rigidez, enchendo-se de direitos e garantias
fundamentais. Assim protegem o cidaddo e o Estado, de abusos e da propria vontade popular
majoritaria, justificando o fendmeno do controle constitucional exercido pelo Poder Judicidrio
(CAMPOS, 2015, p. 179).

Seguindo tal pensamento, percebe-se uma possivel legitimagdo do controle
constitucional. Isso se da quando se afasta a eficacia de uma lei através de decisdo juridica
fundamentada, ou até mesmo, fundamente a participagao do Judiciario na formulacao de
resposta para casos em que ainda ndo se possuem previsao legal, podendo interpreta-los e lhes
causando uma parcial resolugdo até que o Legislativo ndo os disciplinem (MENDONCA,
2015, p. 134).

Entretanto, ainda encontra-se relutante o fato de que o Judiciario ndao possui
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legitimidade popular, para decidir acerca de quaisquer questdes. Numa democracia ideal seria
no espago politico em que as decisdes politicas deveriam ser tomadas, sendo;
“antidemocratico atribuir a juizes ndo eleitos e ndo responsivos a vontade popular a imposi¢cao
de comportamentos e/ou a invalidagdo de atos normativos emanados de autoridades
escolhidas pelo povo”. Entretanto, isso ndo causara uma limitagdo extrema ao exercicio da
jurisdi¢do constitucional, apenas limitara seu espaco de atuagio (FUX; FRAZAO, 2015, p.
65).

Por meio da problematica apresentada, surge a ideia de que a interpretagdo
constitucional ndo pode ser vinculada exclusivamente ao Judiciario. Nao deve a ultima
palavra ser resultado de uma decisdo autoritaria do Supremo Tribunal Federal. Deve ser uma
construcdo decorrente de um diadlogo constante, entre os poderes. Os didlogos institucionais
surgem como meio garantidor da harmonia entre as institui¢des, que “consiste no exercicio da
atividade jurisdicional contramajoritaria paralelamente a manifestacdo do Legislativo”. O que
submete entendimento que independentemente de qual Orgdo dispuser da decisdo final sobre
a interpretacao constitucional de determinado tema, a outra institui¢do podera responder a tal
decisdo, sem que sofra impedimento ou retaliagdes (RAMAOS; PINHEIRO, 2015, p. 02).

Os didlogos institucionais apresentam-se como forma de substituicdo a tradicional
leitura da teoria da separagdo dos poderes. Por meio dos didlogos, onde houver divergéncia
entre as instituicdes, acerca de decisdes sobre determinados casos concretos, ficara

evidenciado a existéncia de dois aspectos, assim definidos:

Primeiro, as decisdes, tomadas em qualquer um dos poderes, passam a ter um carater
parcialmente definitivo, pois, podem ser contestadas em outras instancias publicas.
Segundo, cada espago de poder possui caracteristicas que o potencializam ou o
inibem para a realiza¢do de tomada de decisdes (CLEVE; LORENZETTO, 2015, p.
04)

Assim evidencia-se a necessidade da existéncia de meios pelos quais possam ocorrer
os didlogos, uma vez que um Poder pode ter melhores meios para lidar com o caso concreto
do que o outro, podendo a conformidade ser alcangada através de um discurso politico ou
através da transformacio da demanda politica em matéria juridica (CLEVE; LORENZETTO,
2015, p. 04).

Para que se compreenda a utilidade dos dialogos institucionais pode-se dar énfase ao
chamado “jogo politico sequencial”. O jogo apresenta-se como fato resultante dos
mecanismos de freios e contrapesos, onde demonstrara que para determinada lei ser aprovada

dependerd de uma juncéo de fatores, sendo eles a maioria parlamentar no Poder Legislativo, a
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aprovacdo do Presidente da RepuUblica ao ndo exercer seu poder de veto e o controle
constitucional, exercido pelo Poder Judiciario, para que ela ndo seja invalidada. Dessa
maneira, exemplifica-se uma interagdo entre os Poderes para a resolugdo da questdo
(ESKRIDGE, 1991 apud BRANDAO, 2015, p. 383).

A jurisdigdo constitucional ndo pode ser limitada por completa, pois apresenta-se
necessaria nos casos onde as instituicdes politicas apresentam omissdes ou mau

funcionamento, nesse sentido:

Em tais cenarios, diagnosticado o inadequado funcionamento das instituigdes, ¢é
dever da Corte Constitucional otimizar e aperfeicoar o processo democratico, de
sorte (i) a corrigir as patologias que desvirtuem o sistema representativo, maxime
quando obstruam as vias de expressdo ¢ os canais de participagdo politica, e (ii) a
proteger os interesses ¢ direitos dos grupos politicos minoritarios, cujas demandas
dificilmente encontram eco nas deliberacdes majoritarias (FUX; FRAZAO, 2015, p.
65-66).

O Judicidrio ndo pode apresentar-se como Unico responsavel pela salvaguarda da
Constituicdo. Busca-se, assim, uma quebra de expectativa em relacdo a reducdo de decisdes
que evidenciam o controle de constitucionalidade. De outro lado ainda cabe ao Judicidrio um
papel politico relevante, uma vez que a opinido publica pouco influencia as suas decisoes,
dado a existéncia da independéncia judicial. Isso estimula a ocorréncia da jurisdigao
constitucional, provocando a Suprema Corte a entregar grande leva de decisdes
contramajoritarias. Dessa forma, verifica-se que o Poder Judiciario “ndo ¢ uma instituicao
poderosa que da a ultima palavra sobre os mais diversos conflitos constitucionais”, mas um
mecanismo efetivo para que ocorra a real tutela de direitos minoritarios firmados pelos ideais
democraticos, usando-se do controle de constitucionalidade para conectar realidade e direito
(BRANDAO, 2015, p.390).

Nota-se que a justificativa, para a existéncia do controle de constitucionalidade, ndo
pode ser abrangida apenas pela teoria dos dialogos institucionais. Nao € por que a Suprema
Corte abre caminhos a dialogagdo com o Parlamento, que se deve acreditar que isso seja
suficiente para encontrar uma solu¢do definitiva do problema contramajoritario. Além disso, a
propria teoria dos didlogos recebe criticas ao ser considerada falha em considerar que cabe ao
Judicidrio a ultima palavra sobre a interpretagdo constitucional, gerando um “monopolio
judicial” de interpreta¢des (CLEVE; LORENZETTO, 2015, p. 07-08).

Mesmo assim, a relagdo entre direito e democracia remete novamente a questao da
supremacia judicial, a qual justifica a necessidade da existéncia de um grupo de individuos,

com poder de realizar a correta interpretagdo constitucional e dizer sobre a aplicabilidade de
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direitos. E por essa analise que a proposta dos didlogos ainda se apresenta como uma
interessante forma de se fazer valer o poder estatal para dizer o real sentido de direitos
salvaguardos na Constituicdo, uma vez que a politica ndo apresenta-se como exclusividade do
Legislativo, mas exterioriza-se através de todas instituigdes pertencentes ao Estado
Democratico (CLEVE; LORENZETTO, 2015, p. 07-08).

Ainda, pode-se ver, a acerca dos didlogos que:

“A existéncia de dispositivos que possam servir para provocar os outros ramos do
Poder a conferir uma resposta institucional sobre determinado tdpico ¢ ndao apenas
condizente com os termos democraticos, mas também, uma maneira de enriquecer
os contetdos produzidos nesses dialogos” (CLEVE; LORENZETTO, 2015, p. 08)

O Estado Democratico de Direito, através de suas evolugdes, exige de suas instituicdes
um amadurecimento, quando oferece uma reflexdo sobre como Judiciario e Legislativo, onde
se podem estreitar as fronteiras entre politica e direito. A judicializacdo da politica ocorre
como mecanismo de busca para a solu¢do do problema contramajoritario. Entretanto, o preco
pago para a busca das efetivagdes democraticas ¢ ocorréncia de tensdes entre as instituigoes,
cada qual defendendo ser a competente para a realiza¢do da interpretacao constitucional.

Da mesma forma, com que se espera que o Legislativo atenda em suas demandas a
concretizagdo de direitos fundamentais, espera-se que o Judicidrio tome uma posi¢do
dialogica, para resolver questdes, que exijam uma interpretacdo constitucional, acerca de
determinado assunto, nao aplicando uma palavra final e definitiva ao tema em debate.

Observa-se, assim, que os didlogos institucionais apresentam uma possivel forma de
diminui¢do de tensdes entre as instituicdes, ndo obste, entretanto, o fato de que até mesmo o
controle constitucional possui limites e que a teoria da separacao dos poderes ndo pode ser
totalmente enfraquecida ou “modernizada”. Dessa maneira, ndo pode a mencionada teoria
servir de base para que magistrados adentrem na esfera de atuacdo dos demais Poderes. Uma
vez que ndo ¢ configurada a legitimidade de juizes para a tomada de decisdes de tocante
politico, a pré-atuagdo Judiciaria representa grande um risco para a concretizagdo do Estado
Democratico de Direito e faz com que surja o fendmeno do ativismo judicial, que sera estudo

no proéximo capitulo.
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3. O ATIVISMO JUDICIAL - DE QUEM E O PODER?

Como foi visto no capitulo anterior, o advento do Estado Democratico de Direito
abrangeu a busca pela concretizacdo de direitos individuais e coletivos inerentes ao ser
humano. A democracia deixou de ser apenas um mecanismo politico, transformando-se em
um proprio regime estatal. Atraves disso, procura-se cada vez mais a salvaguarda de direitos,
incluindo, inclusive, os das minorias. Com o0 avanco da sociedade pds-moderna, apresenta-se
uma grande mutacdo social cotidiana, com o surgimento de novos direitos e a entrada de
antigas normas no total desconhecimento.

Nesse cenario, mesmo passando por transformacdes sociais constantes, o Estado
mantém sua organizacao na tradicional forma da separacdo dos Poderes. Entretanto, a teoria
parece ndo conduzir a realidade, uma vez que o Legislativo ndo consegue acompanhar as
mudancas cotidianas da vida em sociedade. A cada fato novo, apresenta-se uma possibilidade
de interpretar as normas constitucionais e aplica-las para sua resolucdo, entretanto, surge a
discussdo de quem sera o 6rgdo responsavel para isso. Poderia um Juiz dar resolucdo a caso
diverso do que aquela contida na lei, ou dar uma interpretacdo diferente do texto da norma
constitucional? E nesse contexto que se apresenta o problema do ativismo judicial e até onde
isso poderd ter aplicacdo. Tribunais ativistas sdo importantes para a democracia (ou irdo

prejudicé-la?). E pela exposicéo fatica, que passasse para o estudo do problema apresentado.

3.1 O nascimento do ativismo e sua ascendéncia pds-moderna - O problema do

pluralismo e complexidade da sociedade atual-.

Os primeiros relatos de atuagdes ativistas por parte de magistrados ndo sao
longinquos, comecaram a aparecer nas primeiras décadas do século XX, principalmente no
periodo pos-guerras. Antes de se entender o fendmeno no Brasil, caberd uma analise historica
das atuacdes das Cortes e Juizes internacionais na tentativa de tragar um conceito ou nogao
para 0 mesmo.

As origens do fendmeno encontram raizes na Suprema Corte Norte-Americana,
quando o direito estadunidense comegou a encontrar dificuldades hermenéuticas para a
interpretagdo e aplicacdo das normas constitucionais nos casos concretos (ABBOUD;
LUNELLLI, 2015, p. 02).

No inicio, o ativismo possui uma face conservadora, foi através das decisdoes da

Suprema Corte que os defensores da politica de segregagdo racial encontraram amparo para a
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sua continuagao (cite-se o caso Dred Scott v. Sanford, de 1857), e também, viram no ativismo,
a oportunidade de invalidar normas de direitos sociais em geral, que culminaram com um
conflito entre o Poder Executivo (Presidente Roosevelt) e o poder Judicidrio, que fez com que
houvesse uma mudanca contra a intervencdo estatal na vida particular dos individuos e na
propria sociedade. Apos, o ativismo no direito estadunidense inverteu de lado, passou a ter
uma atuacao progressista € em prol a garantia dos direitos fundamentais. A inversao ocorreu a
partir dos anos 50, produzindo jurisprudéncia sobretudo em relagdo aos direitos dos negros,
das mulheres, dos acusados criminalmente entre outros direitos fundamentais (BARROSO,
2008, p. 07).

Em solo estadunidense, a discussdo em torno do fenomeno comegou ganhar forca,
pois, como vemos a seguir, o Judicidrio comegou a interferir ativamente na atua¢do dos

demais Orgaos:

[...] opcdes politico-legislativas estavam sendo derrubadas pelo judiciario com base
em uma questionavel e ideoldgica interpretagdo da Constituicdo. Como nao poderia
ser diferente, tal fato desencadeou debates sobre os limites e diferencas entre
interpretacdo e criagdo judicial do direito e deu azo a questionamentos quanto a
legitimidade democratica que uma corte teria para impor a sua filosofia econdmica a
toda uma nagdo. A invasdo da subjetividade dos julgadores no processo de
interpretagdo da Constituicdo comegava a preocupar (ABBOUD; LUNELLI, 2015,
p. 03).

Embora tenha ganhado destaque no cenario norte-americano, o termo (ativismo) ja
vem sendo utilizado h4a muito tempo ao redor do mundo, na maioria das vezes serve como
critica a juizes que se utilizam de sua posicdo e de “critérios subjetivos” e intervém em
questdes de competéncia executiva ou legislativa, onde existem temas sociais polémicos e
controversos (FARIAS, 2014, p. 03).

Assim evidencia-se que o ativismo ha tempos ndo ¢ mais uma exclusividade norte-
americana. Com o fim das grandes guerras, a justica constitucional avanga conjuntamente
com a globalizacdo, construindo constitui¢des democraticas, derradeiras das grandes ondas de
democratizagdo que tomam conta do mundo, fazendo dessa forma que cada vez mais
Tribunais de diversas nag¢des adentrem na esfera de atuagdo do Legislativo e Executivo para a
concretizagdo de direitos e salvaguarda da Constituicao (CAMPOS, 2015, p. 185).

Ocorre que, até metade do século passado, os paises que possuem seu sistema juridico
baseado no modelo romano-germanico, detinham seu modelo de organizagdo em leis e
codigos elaborados pelo Poder Legislativo. Era creditado ao Parlamento a legitimidade para

se fazer o Direito, baseando-se na premissa politica de que ali estava a vontade popular. No
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entanto, ao Judicidrio cabia apenas a fun¢do de aplicar a norma editada aos casos concretos,
sem nenhuma margem de interpretagdo da lei. A existéncia de mecanismos para o controle
constitucional das leis era visto como meio antidemocratico, tendo em vista a falta de
legitimidade dos juizes para isto, havia grande receio de que fosse criado um “governo de
juizes” (NETO; SARMENTO, 2015, p. 74-75).

Entretanto, com a reunido de varios fatores ocorridos no século XX, como o fim da
guerra, € o crescimento da ansia pela consolidacdo dos ideais democraticos e da concretizacao
dos direitos fundamentais, o Poder Judicidrio comecou a ganhar forca no cenario institucional
do Estado. O aumento do pluralismo e complexidade social nos dias atuais, levou a lei a
entrar em crise, evidenciando a ineficacia das instituigdes representativas e fazendo com que
exista uma maior transferéncias de decisdes politicas para juizes e tribunais (BARROSO,
2015, p. 34).

Seguindo o raciocinio sobre a crise na legitimidade e expansdo do Judiciario, disciplina

Barroso que:

Essa crise de legitimidade, representatividade e funcionalidade dos parlamentos
gerou, como primeira consequéncia, em diferentes partes do mundo, um
fortalecimento do Poder Executivo. Nos ultimos anos, porém, e com especial
expressao no Brasil, tem-se verificado uma expansdo do Poder Judiciario e,
notadamente, do Supremo Tribunal Federal. Em curioso paradoxo, o fato € que em
muitas situacdes juizes e tribunais se tornaram mais representativos dos anseios e
demandas sociais do que as instancias politicas tradicionais (BARROSO, 2015, p.
23).

A expansao Judiciaria resume-se na adog¢ao do constitucionalismo, fazendo com que as
normas constitucionais possam ser invocadas a qualquer momento perante cortes e tribunais,
declarando a validade ou ndo de leis e atos normativos/administrativos. O crescimento da
consciéncia social acerca dos seus direitos, somado ao alto grau de pluralidade politica na
sociedade faz com que o controle constitucional ganhe forca como meio para argumentagao e
aplicagdao de decisdes em casos concretos do cotidiano (NETO; SARMENTO, 2015, p. 76-
77).

Nao obstante, a crise de representatividade e os fatores ja apresentados até agora no
trabalho, como forma para justificar a atuacdo expansiva do Judicidrio, ndo podem ser
argumentos de desculpa para juizes extrapolar sua esfera de atuacdo e tomar decisdes politicas
simplesmente por diversdo ou vontade. O Judiciario ndo pode servir de instrumento para
suprir lacunas existentes na lei, se esse pensamento for seguido, ird se correr o risco de criar-
se uma “Constituicdo paralela”, o que se quer dizer, pela ideia ¢ que a subjetividade dos

magistrados ndo esta acima da lei, disso retira-se a ideia de que “O constituinte ndo resolveu?



28

“Chame-se o Judicidrio...” Ou “criemos um principio”, que ‘“valerd” mais do que a
Constituigdo...!” (STRECK; BARRETO; OLIVEIRA, 2013, p. 11).

No Brasil, a participacdo do STF no cendrio decisorio politico nacional cresceu
relativamente apds a redemocratizacdo do pais. No entanto, percebe-se que o aumento da
participacdo Judiciaria na esfera politica ocorreu apenas apos a década de 1990. Muito
embora a Constitui¢do ja vigorava desde 1988, contando com seus dispositivos e principios
detalhados, consagrando o STF como seu “guardido”, a intensa participa¢do desse na esfera
decisoria politica € acontecimento de carater recente (ARGULHES, 2015, p. 214-215)

O que deve ser evidenciado € que a anterior postura restritiva substitui-se por uma
atuacdo expansiva de interpretacdo constitucional, e, ¢ essa substituigdo que dever
compreendida. A mudanca de postura do STF ¢ causada pela juncdo de variados fatores, um
deles ¢ que qualquer decisdo interpretativa, seja expansiva ou restritiva, depende
primeiramente do que os juizes “queiram fazer” (ARGULHES, 2015, p. 216).

Assim sendo, é unanime o entendimento que o aumento de participacdo do Supremo
Tribunal Federal na vida do brasileiro é fato recente, com intensificacdo no decorrer dos anos

2000. O maior motivo para esse avanco ativista da Suprema Corte, € para Diego Werneck

3 3

Argulhes “uma combinagdo de variaveis explicativas” as quais ele nomeou de “varidveis
exogenas”, as retratando como “[...] desenho institucional, democratizacdo, demandas
sociais, comportamento estratégico dos atores politicos [...]” (ARGULHES, 2015, p. 214-
216).

Todavia, essas mesmas variaveis ja existiam nos anos anteriores ao crescimento do
ativismo judicial, demonstrando ndo serem, também, justificativas exclusivas para a atuacdo
desproporcional dos homens de toga. Destarte, vislumbrasse que o principal responsavel pelo
ativismo é a propria vontade dos Magistrados, que se antes optavam por limitar a sua
participacdo do processo decisério politico, hodiernamente preferem escolher por uma
atuacdo expansiva, dando nova interpretacdo ao texto da norma constitucional (ARGULHES,
2015, p. 214-216)

Luiz Roberto Barroso defende que o ativismo judicial se instala quando um dos outros
Poderes (Legislativo ou Executivo) se mostram ineficazes de cumprir com o seu objetivo,
fazendo com que seja preciso uma atuacdo mais ativa do Poder Judiciario para garantir a

sociedade a observancia de seus direitos, argumenta sua ideia da seguinte forma:

[...] o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu alcance. Normalmente ele se instala em
situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe
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politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sejam atendidas de maneira
efetiva (BARROSO, 2008, p.06).

O ativismo ja ¢ uma realidade em diversos paises onde foi adotado o modelo de
tribunais constitucionais ou supremas cortes. Embora no passado o Poder Executivo tenha
sido dotado de grande popularidade e ndo tendo grandes problemas com o Judiciario,
atualmente, uma grande crise politica assola os poderes legitimados pelo voto popular, sendo
crescente a atuagdo judicidria para a “prolacdo de decisdes que suprem omissdes e, por vezes,
inovam na ordem juridica, com carater normativo geral”, assim verificando-se uma face
positiva no ativismo, servindo de remédio para a crise de representatividade vivida no Palacio
do Planalto e no Congresso Nacional (BARROSO, 2008, p. 09).

Nos dias atuais, a interpretacdo da Constitui¢do ndo fica presa apenas em seu texto
legal, mas exige-se uma interpretacdo mais expansiva, seguindo critérios hermenéuticos para
que possa ser criado pelos julgadores uma jurisprudéncia constitucional, que servira para que
o Judiciario acabe por vedar as lacunas na legislacdo que o proprio legislador nao previu ou
se omitiu. Cabe ao Judiciario atender a demanda judicial, ndo podendo se esquivar de prestar
a tutela jurisdicional, mesmo nos casos onde a lei for omissa (vide artigo 5°, XXXVZ), ainda
que para isso faga uso do ativismo judicial, pois mesmo se tratando de politicas publicas, nao
se pode esperar, por vezes, uma atitude legislativa ou executiva para sanar a situacao,
exigindo uma resposta rapida e efetiva (FARIAS, 2014, p. 04).

O ativismo, na maioria das vezes apresenta-se como solucdo para os casos onde
ocorrem omissoes, sendo “pelo desprestigio da lei, ineficiéncia da politica, dificuldade da

b

propria administragdo, malversagdo dos recursos publicos...”, assim o magistrado acaba
saindo da sua esfera de atuacdo, passando a exercer um poder politico e assim resolvendo
“problemas politicos por critérios juridicos” (REVERBEL, 2009, p.08).

Entretanto, apesar de hoje ser mais solu¢do do que problema (BARROSO, 2008, p.
19), o ativismo judicial possui uma face negativa: apresenta sérios riscos para o Estado
Democratico de Direito. Quando o Judiciario passa a decidir questdes publicas, usando a lei
como desculpa, o Estado perde o carater democratico, fazendo com que volte a ser apenas um
Estado de Direito (REVERBEL, 2009, p. 09-10).

A democracia ndo pode ficar dependente de representantes do Judicidrio, uma vez que

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

()

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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decisdes de cunho politico ndo podem ficar dependendo de opinido e gosto pessoal de
magistrados (STRECK; BARRETO; OLIVEIRA, 2009, p. 08). Assim, seguindo a ldgica,

cabe a licdo que:

Imaginemos: se a questdo ¢ analisada por um magistrado favoravel ao movimento
das minorias e da regulamentacao de tais relagdes, sua decisdo seria no sentindo de
procedéncia; por outro lado, um magistrado conservador e alheio a essa “mutagdo
dos costumes” julgaria improcedente o pedido. E € isso que, num caso como esse,
ndo pode acontecer! A decis@o a ser tomada em tais casos precisa ser levado a cabo
no espago politico e ndo jurisdicional, justamente para evitar que sua resolugo fique
a mercé das opinides pessoais dos ministros da Corte Constitucional (STRECK;
BARRETO; OLIVEIRA, 2009, p. 08).

Apesar de ser favoravel ao ativismo, o Ministro Luis Roberto Barroso alerta para a
incidéncia de riscos que o fendmeno traz, sejam eles trés principais, o risco para a
legitimidade democratica (os membros do Judiciario ndo sdo agentes politicos legitimados
pelo voto popular); como o ja mencionado risco de politizacdo da justica (um Juiz deve
decidir como manda a lei e sendo imparcial, ndo agindo por vontade politica propria); e, na
capacidade institucional do Judicidrio e seus limites (quando houver discordancia de
matérias, a Gltima palavra ¢ do Judiciario, mas isso nao quer dizer que tudo deve ser decidido
por magistrados) (BARROSO, 2008, p. 10-16).

Ainda em relagdo a atuacao de juizes ativistas, o direito deve ser analisado conforme a
interpretacdo da lei e de principios € ndo por motivagdes pessoais, quando o Judicidrio ¢
perguntado sobre algo, o que se espera ¢ uma resposta a partir do direito, ndo a opinido
pessoal de cada magistrado, que ademais, ndo importa a ninguém. O direito ndo pode se
basear em argumentos politicos € morais dos juizes, e, “definitivamente, o direito ndo ¢ — e
nao pode ser — aquilo que o judiciario “diz que ¢”!” (STRECK; BARRETO; OLIVEIRA,
2009, p. 10-11).

O que se pode ver no cenario atual € que o crescimento do ativismo deu-se, em grande
parte, pelo fato de que o sistema representativo ndo consegue seguir o ritmo de mutagdo
social, ocorrendo a necessidade de que o Judiciario assuma um papel “legislador”,
expandindo a interpretagdo constitucional para novos patamares, ¢ dando para normas
entendimentos diferentes daqueles que a regiam em outro tempo, o que pdem em risco a
legitimidade democratica, acabando por retirar o “Democratico” do Estado Democratico de
Direito, uma vez que magistrado algum possui legitimidade para isso.

Mesmo que um Juiz ndo deva abster-se de julgar um caso concreto (cabe lembranga do

principio da ampla tutela jurisdicional), existe uma grande diferenca entre produzir uma
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decisdo de teor politico, ou, de politicas publicas, quando o Orgao responsavel omite-se, mas
baseando-se na lei, do que dar uma interpretagdo nova em lei vigente, ordenando que a
norma diz isso, quando o seu texto ordena aquilo. Isso serd objeto de discussdo no proximo

topico, ao ser tratada a diferenca entre a judicializacdo e o ativismo judicial.

3.2 Ativismo Judicial x Judicializacao - parametros de diferenca e aplicacio entre eles-

Quando se discute sobre o posicionamento do Poder Judiciario em dar respostas
ativistas ou restritivas acerca de determinadas situagdes, esquece-se, porém, de que
magistrados e cortes nao distribuem sentencas de oficio, mas que sdo provocados por grupos,
pessoas, orgdos da Administragdo e membros do Legislativo que buscam respostas para
conflitos de carater politico.

Nesse embarago, onde acaba sobrando (sic) para o Judiciario resolver questdes de
carater politico ¢ que nascem dois fenomenos, a judicializagdo e o ativismo judicial. Embora
tenham grande grau de semelhanca e estejam permanentemente interligados, sdo dois
acontecimentos distintos, e € essa distingdo que buscaremos alcangar no decorrer do presente
topico.

Novamente, em uma breve caracterizacdo do ativismo judicial, pode-se dizer que ele
se trata de uma “participacdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacao dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacao dos outros dois Poderes”
(BARROSO, 2008, p. 06). E possivel dizer que os juizes deixam de serem intérpretes do
texto da lei, seja ele com conteudo aberto ou mais fechado, e passam a serem os proprios
criadores da norma, através da principiologia (NETO, 2014, p. 03).

Ainda, definindo ativismo, observa-se a ligdo de Eival da Silva Ramos, que o

conceitua como o:

[...] exercicio da fungdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judicidrio fazer atuar,
resolvendo litigios de fei¢cdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha como visto, uma
sinalizacdo claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na
desnatura¢do da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais
Poderes. Nao se pode deixar de registrar mais uma vez, o qual tanto pode ter o
produto da legiferacdo irregularmente invalidado por decisdo ativista (em sede de
controle de constitucionalidade), quanto o seu espago de conformag¢@o normativa
invadido por decisdes excessivamente criativas (RAMOS, 2010, p. 129).

O ativismo judicial, entretanto, difere-se de outro fendmeno parecido, o da
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judicializagdo, enquanto o ativismo judicial ¢ um meio pelo qual a autonomia do direito se
fragiliza, a judicializagdo ¢ um remédio contingencial, principalmente contra a burocracia
executiva (STRECK; BARRETO; OLIVEIRA, 2009, p. 07-08).

Luiz Roberto Barroso defende que o ativismo judicial se instala quando um dos outros
Poderes se mostram ineficazes de cumprir com o seu objetivo, fazendo com que seja preciso
uma atuacdo mais ativa do Poder Judiciario para garantir a sociedade a observancia de seus

direitos, leciona que:

[...] o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu alcance. Normalmente ele se instala em
situacBes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe
politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sejam atendidas de maneira
efetiva (BARROSO, 2008, p.06).

A judicializagdo, que significa a transferéncia de poder para juizes e tribunais, ocorre
quando algumas questdes de grande repercussdo social sdo decididas pelo Poder Judiciario e
ndo pelo Legislativo ou o Executivo, que seriam os responsaveis. Entre os fendomenos
responsaveis pela judicializagdo estdo a redemocratizacdo, a constitucionaliza¢do abrangente
e o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade (BARROSO, 2008, p. 03-04).

Ainda para o entendimento de Barroso:

A judicializagdo e o ativismo sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, ¢ um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo
um exercicio deliberado de vontade politica. [...] J& o ativismo judicial é uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigao,
expandindo o seu alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retragdo do
Poder Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que as demandas sociais estejam atendidas de maneira efetiva
(BARROSO, 2008, p. 06).

Antes de se falar sobre as diferencas, cabe a ressalva de que ativismo e judicializacao,
embora distintas, sdo “primas” e possuem grande conexdao. Pode-se colocar que a
judicializagdo trata de quando grandes demandas politicas ou sociais sdo demandadas para o
Judiciario a fim de que se tenha uma decisdo sobre o caso concreto. Ja o ativismo refere-se ao
comportamento do juiz ou Tribunal em aceitar tal demanda, dizendo o que fazer, qual ¢ a
resposta correta para o caso, € assim, dando interpretagdo mais abrangente para uma norma
especifica, qual possa ajudar a “legislar” tal assunto (CAMPOS, 2015, p. 187).

Ainda sobre a judicializacdo da politica, ela pode ser definida como um processo
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duplo, onde de um lado havera a participagao cada dia maior do Poder Judiciario em decisoes
politicas que seriam ou sdo de responsabilidade de outra parte do governo e por outro lado, o
fato de que “foruns decisorios ndo judiciais” (processos administrativos, por exemplo) passam
a ser dominados por normas que regem os procedimentos judiciais. Para o estudo, interessa o
primeiro processo da judicializagdo, ja& que o segundo ainda ndo ocorre de forma tdo
acentuada no Brasil (ARGULHES, 2015, p. 232)

Pode-se dizer que a judicializagdo ndo se trata de uma escolha do magistrado ou da
corte judicial, quer, diga-se, nesse fenomeno os juizes ndo saem adentrando na esfera de
Poder Legislativo e (ou) Executivo por deliberacdo propria, mas sdo provocados pela
sociedade ou pelos proprios membros do parlamento ou da administragdo para que possam
decidir sobre conflitos ocorrentes na vida politica social, assim ocorrendo, nasce a
oportunidade, através da judicializagdo para que surja a pratica do ativismo judicial
(CAMPOS, 2015, p. 187).

Sobre a realizagdo do ativismo judicial através da judicializacdo, afirma Carlos

Alexandre de Azevedo Campos que:

“Esse fendmeno cria uma estrutura de oportunidade para que as cortes avancem seu
poder politico-normativo, isto é, pratiquem ativismo judicial. E nesse sentido que se
pode dizer ter o ativismo judicial na judicializagdo da politica a oportunidade
adequada para desenvolvimento” (CAMPOS, 2015, p. 187).

O ativismo e também a autocontengdo referem-se a atitude do magistrado frente ao
processo, ou seja, quando existir a judicializagdo da politica e o juiz for provocado para dar
uma resposta, ele podera optar ou nao por expandir o seu poder, dando resolucdo a demanda.
Assim, podera ou nao realizar atos ativistas. Dessa forma, acabam por aparecer preferéncias
do juiz, que como ser humano nao possuira (e nem conseguird) ter total imparcialidade frente
ao caso (ARGULHES, 2015, p. 233).

Fica evidente, que o magistrado ndo praticard o ativismo judicial através de suas
“preferéncias substancias” ou “de primeira ordem”, que referem-se acerca de sua
concordancia ou discordancia sobre as decisdes politicas sendo tomadas, mas sim, ira realizar
atos ativistas por suas “preferéncias funcionais” ou “de segunda ordem”, as quais tratam se os
juizes estardo ou ndo dispostos a participar das decisdes que envolvam politicas publicas
(ARGULHES, 2015, p. 233).

Nao obste apenas destingir os fendmenos da judicializagdo da politica e do ativismo

judicial, quando, na realidade, a prépria judicializagdo confunde-se com outro acontecimento
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comum no cenario nacional, a chamada politizagao da justiga.

A judicializagdo, como anteriormente ja definida, ¢ quando magistrados acabam por
resolver, por meio de sentenca judicial, o que seria responsabilidade de escolhas politicas.
Enquanto isso, a politizacdo da justi¢a refere-se a quando o Judiciario ¢ transformado em um
disfarce para que grupos (sociais, politicos e até mesmo de magistrados) possam avangar,
atrasar ou retirar assuntos e decisdes que seriam de carater politico, sem que essas passassem
por analise decisoria Executiva ou por processo Legislativo (MENDONCA, 2015, p. 165).

Para entender-se melhor sobre a politizag¢do da justica, expdem Mendonga que:

O segundo risco de politizacao da justi¢a, por sua vez, ¢ muito mais complexo e se
relaciona com a propria substiancia das decisdes. Aqui, o que se discute ¢ a
necessidade de evitar que o processo judicial se transforme em fachada para
invasdes deliberadas ao dominio das escolhas politicas. Como referido, esses
transbordamentos tendem a ser estimulados pelos proprios agentes politicos e pela
sociedade, que recorrem a jurisdi¢ao para buscar a prevaléncia dos seus interesses ou
ponto de vista. Sem excessivas idealizagdes, essa ferramenta encontra-se a
disposicao tanto de ricos quanto de pobres: desde as empresas que pretendam
avancar determinada agenda econdmica, diferente ou mais agressiva do que aquela
favorecida pelos Poderes Executivo e Legislativo, até segmentos marginalizados,
que dificilmente teriam acesso satisfatorio aos agentes eleitos, mas podem inserir
suas pretensdes no debate publico a partir da arena judicial (MENDONCA, 2015, p.
168).

Visto isso, volta-se para discussdo principal, onde evidencia-se a diferenga entre
judicializagdo e ativismo, enquanto um trata da transferéncia de decisdes politicas para o
campo judiciario, o outro ira tratar do posicionamento da corte ou magistrados perante a
situagdo. Quando juizes optam por transgredir a fina membrana que os separam do mundo
decisorio politico, acabam por praticar o ativismo.

Mesmo que ja tenha sido estudado nesse trabalho que politica e Direito estejam muito
mais interligados do que separados, esse ativismo frente aos casos de judicializa¢do das
decisdes politicas recebe variadas criticas, dentre as quais, pode-se citar as de Lénio Streck,
Vicente De Paulo Barretto e Rafael Tomaz De Oliveira, que defendem que o ativismo ndo
deve ser visto em dois caminhos, mas que deve-se analisa-lo de forma tnica, como um meio
que fragiliza a democracia e o proprio Estado Democratico de Direito. Assim, eles expoem

que:

Em todos estes casos, 0 mais correto é dizer que ndo ha como determinar a
“bondade” ou a “maldade” de um determinado ativismo judicial. O mais correto é
dizer que questdes como essa que estamos analisando ndo devem ser deixadas para
serem resolvidas pela “vontade de poder” (Wille Zur Macht) do Poder Judiciario
(STRECK; BARRETO; OLIVEIRA, 2009, p. 04).
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E embora seja clara a ideia de fragilizacdo do Estado Democratico de Direito é
evidente que muitos casos de judicializacdo de demandas politicas ou sociais exijam um
carater resolutdrio urgente (veja-se o exemplo dos milhares de processos que tramitam nas
comarcas brasileiras pleiteando medicamentos), dessa maneira, fica o Judiciario responsavel
por realizar uma jurisdicdo constitucional, visando dar resposta e assim ndo deixar que
pessoas tenham direitos fundamentais (direito a vida e saude, vide exemplo acima) negados
pelo Estado.

De forma que se compreenda que a critica aqui trabalhada é frente ao ativismo
deliberado de magistrados, na ansia de expandir o poder judicial através da interpretacéo

extensiva da norma, pode-se citar:

O risco que exsurge desse tipo de acdo é que uma intervencdo desta monta do Poder
Judiciario no seio da sociedade produz graves efeitos colaterais. Quer dizer: ha
problemas que simplesmente ndo podem ser resolvidos pela via de uma ideia
errbnea de ativismo judicial. O Judiciario ndo pode substituir o legislador (ndo
esquecamos, aqui, a diferenca entre ativismo e judicializacdo: o primeiro,
fragilizador da autonomia do direito; o segundo, contingencial) (STRECK;
BARRETTO; OLIVEIRA 2009, p. 07-08).

E clara a diferenciacdo de ativismo, judicializacdo e politizacdo, mas, o que fica ainda
mais evidenciado é a interligacdo que todos os fendmenos possuem. Quando a partir da
judicializagdo da politicas publicas e/ou da politizacdo da politica o Judiciario acaba
encurralado a dar uma resposta para aquilo que ndo seria sua responsabilidade, abre-se um
leque funcional de agdes. Assim, apresentam-se as possibilidades da realizacdo de decisdes
ativistas ou de autocontencdo judicial, discutindo-se, qual das opgdes seriam a correta para
cada fato.

Dessa maneira, € imprescindivel que haja uma analise além caso pratico, mas
hermenéutica/filos6fica, apontando até onde pode-se ter uma interpretacdo extensiva da
norma, evitando que se acabe por “inventar” uma nova norma através de um texto existente
ou da principiologia (o famoso ativismo judicial), usando da desculpa que se deve, de toda
forma, buscar a resposta correta para o fato juridico, mesmo que ndo se tenha previsdo legal
para a situacdo fatica. Essa discussdo sera trata a seguir, onde podera se entender acerca do

real sentido da norma e da “busca pela verdade”.
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3.3 Até onde o Judiciario pode ir? O problema hermenéutico de interpretacio e

aplicacao da Lei e a eterna busca pelo “correto sentido da norma”

Ao propor ser o responsavel para interpretar a Constituicdo, o magistrado coloca-se a
caminhar em uma ténue corda sobre um precipicio, carregando uma balanca de dois pesos em
seus bracos. Quando ele se autocontém de maneira radical, a balangar ird pender para um
lado, se for ativista, penderd para o outro. Das duas maneiras, ele estard condenado. Ao
encarrar a lei de frente, ndo deve o Juiz dedicar-se em achar um sentido para tal, mas apenas
aplica-la, buscando entender o que explicam as palavras que a formam, e nada mais que isso.
E buscando essa situagdo de equilibrio e discussdo hermenéutica que se seguira com o
trabalho.

A complexidade social abordada anteriormente ndo culmina em um todo na falta de
dispositivo legal para a resolucdo dos conflitos atuais. Na verdade, a maioria dos casos onde
existem indaga¢do acerca de conflagracdo social ja sdo atendidos (e resolvidos) pelo Direito.
O que acontece, ¢ que, o modelo juridico utilizado no Brasil continua a ser direcionado para a
resolu¢ao de conflitos individuais, contrariando a modernidade em uma sociedade onde
vertem conflitos transindividuais de todos os lados (STRECK, 2014, p. 46).

Apresenta-se entdo no cenario juridico nacional a discussdo acerca da posi¢ao dos
juizes na aplicacdo da norma. Nao ¢ raro se ouvir debates sobre as posi¢des adotadas pelos
magistrandos quando interpretam a lei e dao resolucdo ao conflito julgado. As posigdes em
questao remetem-se a duas: dos juizes apegados a letra fria da lei e dos juizes que julgam
conforme os principios que estariam escondidos por tras do texto normativo. Assim, surge a
indagacao “cumprir a principios significa descumprir a lei? Cumprir a lei significa descumprir
os principios? [...]” (STRECK, 2014, p. 49)

Com certeza, os magistrados destinados a “cumprir a letra da lei” ndo estdo errados.
Como visto no primeiro capitulo, foram muitas lutas para se alcancgar a democracia e leis mais
democréticas, o minimo a se fazer ¢ respeitar o texto dessas leis. Se o texto da lei for
aprovado e estiver de acordo com a Constituicdo, ¢ obrigagdo segui-la. E ndo se pode falar
sobre positivismo, seguir a lei democratica nada tem a ver com as formas de positivismo
antigo, onde a moral era separada na norma. Agora, no Estado Democratico de Direito,
entretanto, a moral € cooriginaria da norma (STRECK, 2014, p. 49-50).

Para entender-se melhor acerca da diferenca do positivismo antigo e da interpretagao
stricto sensu no Estado Democratico de Direito, pode-se fazer analogia aos positivistas

logicos, iniciado no Circulo de Viena, na década de 1920. Assim, pela ideia defendem os



37

membros da corrente que:

O conhecimento pode ser obscurecido por certas perplexidades de natureza
estritamente linguistica. Desse modo, reduzindo a filosofia a epistemologia, e esta a
semidtica, afirmam que a missdo mais importante da filosofia deve realizar-se a
margem das especulagdes metafisicas, numa busca de questionamentos estritamente
linguisticos (STRECK, 2014, p. 241).

Dessa maneira, percebe-se a ideia de que o rigor passa a ser paradigma cientifico, onde
sem o rigor linguistico ndo ira existir ciéncia, Streck contempla que “fazer ciéncia ¢ traduzir
numa linguagem rigorosa os dados do mundo, isto €, elaborar uma linguagem mais rigorosa
do que a linguagem natural”. Linguagem que no Direito fica exteriorizada pela lei, a qual
deve ser cumprida em seu sentido real (STRECK, 2014, p. 241).

Quando busca-se respostas para as situagdes juridicas cotidianas, deve-se observar que
as procuras alvejadas sdo aquelas consideradas hermeneuticamente corretas. Em outras
palavras, ndo pode-se buscar apenas as respostas, mas sim buscar aquela considerada
verdadeira para o caso concreto. Por esse raciocinio, percebe-se a ideia de que quem
interpretard a lei (diga-se os juizes) ndo podera dar a ela sentido ou aplicacdo diferente do que
ela realmente trata, colocando-se no lugar do legislador (STRECK, 2011, 335-336).

Dessa maneira, ndo poderia um juiz ler o texto da lei e dar a ele uma interpretagcdo ou
aplicagdo diversa da qual o proprio refere-se. Admitir que isso seja permitido é concluir que
texto e norma estdo separados, e que dessa forma, podera ser retirado do texto um sentido
oculto para a aplicagdo da norma, o que nao ¢ fun¢do do intérprete. Na verdade, texto e norma
ndo estdo separados ou isolados, mas sim complementam-se e atuam conjuntamente

(STRECK, 2011, p. 337).

Seguindo a explicagdo da tese, Lenio Streck explana que:

Texto e norma sao diferentes em face da diferenga ontologica — e esta € talvez a
diferenca fundamental entre o que sustento e outras concepgdes hermenéuticas —,
porque o texto so sera compreendido na sua norma, e a norma so sera compreendida
a partir do seu texto. E ndo ha textos “sem coisas” (STRECK, 2011, p. 337)

Além da evidenciada crise politica e representativa ja tanto mencionada, a propria lei
(e o Direito como um todo) passam por um grande momento de penumbra interpretativa, a
qual Lenio Streck chama de “crise de paradigma do Direito e da dogmatica juridica”, que
atinge todas instdncias que lutam no fromt judicial. Embora as instituicdes judiciarias
consigam apresentar resultados aos problemas rotineiros, sendo de forma mais ou menos

efetiva, a crise referida acontece quando surgem questdes que envolvam direitos
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transindividuais ou macrossociais € que apelam para uma interpretacdo das normas
constitucionais e programaticas (STRECK, 2014, p. 115).

Essa interpretagdo resume-se em uma despista decorrente do “senso comum tedrico
dos juristas”, o que acaba por tornar o texto normativo constitucional “indcuo/ineficaz”
perante as questdes discutidas no paragrafo acima (STRECK, 2014, p. 115).

A crise no Direito e sua problematica ficam ainda mais visiveis nesse “senso comum
tedrico dos juristas”, porque os trabalhos realizados (obras doutrinais, sentengas, pegas de
processos e etc.) apelam para o simples, realizando atos de juncdo de texto de lei com uma
interpretagdo hermenéutica equivocada. Tudo em busca do “correto sentido da norma”
(STECK, 2014, p. 118).

Como se usa da hermenéutica nesse estudo, ¢ importante conseguir fazer uma breve
explicagdo sobre seu significado. Quando se remete ao seu estudo, logo aponta a mente sua
definicdo tradicional, de que essa significa ser a “teoria ou arte da interpretacdo e
compreensdo de textos”, onde buscar-se-4 métodos para interpretar e compreender de forma
correta os mais diversos tipos de textos, sendo que existem trés campos de conhecimentos
principais para o estudo hermenéutico, sendo esses “a) a Filosofia; b) a Teologia; ¢) o Direito”
(STRECK, 2014, p. 262).

Por 6bvio, ¢ evidente que para esse estudo interessa o estudo hermenéutico no campo
do Direito, principalmente quando ¢ discutida a atitude interpretativa de magistrados na
interpretagdo do texto da norma, no momento de sua aplicagdo. O texto acaba por ser a
representacao linguistica da norma, e a norma, serd, segundo Streck, “[...] o resultado da
interpretacdo de um texto, quero dizer que estou falando do sentido que esse texto vem a
assumir no processo compreensivo. A norma de que falo ¢ o sentido do ser do ente (texto)”
(STRECK, 2014, p. 312).

Observa-se que, quando magistrados decidem acerca de determinado fato, logo surge a
discussdo sobre a respostada dada pelo Judicidrio ao acontecimento, indagando — o se
realmente foi dada a solugdo correta ao caso. Assim, mais uma vez, fica o Judiciario preso em
uma discussdo hermenéutica, ora, como se pode dizer que realmente foi dada a resposta
correta? E o que ¢ o correto? Como Cortes podem usar da desculpa de um Judiciario “dono”
da verdade para definir sobre o que (nao) fazer ou sobre o que (ndo) € certo, mesmo que nao
seja isso sua responsabilidade? (STRECK, 2011, p. 345)

Dessa maneira, Lenio Streck afirma que, embora seja na filosofia que o debate sobre a
verdade ganha destaque, o tema adentra também a area do Direito (¢ claro que Direito e

Filosofia se interligam, mas aqui se fala especialmente do foco de estudo), assim lesionando
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que:

Se a filosofia debate essa problematica desde a aurora da civiliza¢do, sendo, pois, o
locus privilegiado da discussdo da verdade, o direito parece ser o outro locus
envolvido na busca das condigdes de possibilidade para aferir “quando o que se diz
sobre um a coisa ¢ verdadeiro ou falso” (observe-se: a partir da teoria de base aqui
adotada, trata-se de discutir sobre aquilo que se diz sobre algo; a questao estara em
discutir esse “algo como algo”, e n3o o “em si” ou apenas “o enuncia do
assertorico”) (STRECK, 2011, p. 346).

Embora existam variadas teorias filosoficas acerca da discussdao “do que ¢ verdade” e
“o que ¢ a verdade”, elas ndo serdo aqui tratadas para ndo desviar o foco do estudo. Mas, ira
se limitar a discussdo no que trata a hermenéutica. O destaque na discussdo hermenéutica
sobre o tema, ¢ que ele ndo se trata de um problema tedrico, porque na hermenéutica, teoria e
pratica ndo se separam, mas coincidem e se juntam para aplicagdo no mundo (STRECK,
2011, p. 347).

Assim, observando-se a lei, pode se afirmar que existem condutas corretas e condutas
incorretas. Assim, para saber qual sera o Direito aplicado (o que se pode chamar de resposta
correta dada pelo Estado), pode-se observar uma teoria, na qual “[...]diante da especificidade
do direito, em que cada texto juridico deve estar conformado a um outro que lhe é superior (a
Constitui¢ao), uma interpretacdo sera constitucional (portanto, correta) e outra,
inconstitucional (por tanto, incorreta)” (STRECK, 2011, p. 347).

Veja-se, a resposta correta no mundo juridico estd entdo, interligada a Constituicdo. E
quando se fala de Constitui¢do, refere-se a Constitui¢do formada nos moldes do Estado
Democratico de Direito, observando as conquistas sociais pos-guerra ¢ toda carga ética e
moral (principalmente a tentativa da concretizacdo dos direitos inerentes ao ser humano)
(STRECK, 2011, p. 348)

Melhor compreendendo o papel da Constitui¢do, explica Streck que:

No plano da hermenéutica, a integridade equivale ao respeito a tradicdo
(auténtica/legitima), circunstancia que, no direito, assume especial
especificidade: se queremos dizer algo sobre um texto (que nunca € algo em
abstrato, um mero conceito, uma pauta geral ou qualquer enunciado
linguistico), temos de deixar que este nos diga algo (pense na jurisprudéncia, na
doutrina, enfim, no modo de explicitacdo oOntico- proposicional das diversas
manifestacdes do direito). E esse texto estard dependente de um fundamento de
validade, que é a Constituicdo, fruto de um “contrato” pelo qual, para usar as
palavras de Ost, fizemos promessas a n6s mesmos (STRECK, 2011, p. 350).
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Como destacado, a “resposta correta” parte de uma “resposta constitucional”, a propria
aplicabilidade da Constituicdo no caso juridico configura-se em aplicacdo hermenéutica, veja-
se, € ela o ponto de partida e de chegada de todo ordenamento juridico, sendo que, toda
resposta que o Judiciario dard, partira da interpretacdo constitucional em cima de lei esparsa e
na decisdo que a aplicara no fato-litigio (STRECK, 2011, p. 350).

O mais impressionante de toda exposicéo fatica, sobre a discussdo acerca da busca da
“resposta correta” e da exteriorizagdo do real sentido da norma pela linguistica, € que, muitas
vezes Juizes ultrapassam as linhas do pensamento interpretativo, criando normas através de
seu raciocinio, com a ideia de estarem dando a real solucdo para conflitos sociais ou até
mesmo individuais.

Se a sociedade tanto lutou para conseguir ao patamar de ter um Estado Democratico de
Direito, 0 minimo que se espera de um jurista é que ele confie nas leis vigentes, e,
principalmente na Constituigdo. Existem fatos no mundo ainda néo legislados? Entdo que se
discuta e se dé solucéo para tais no lugar certo, que seja criado um texto de lei para expor a
norma, e ndo se tenha um Judiciario legislador, usando os preceitos da principiologia
constitucional. E um Judiciario ativista tornou-se comum, tanto é, que se podera ver no
préximo capitulo decisdes praticas do STF, onde claramente Magistrados tornam-se
parlamentares, e através de decisdo judicial legislam acerca de determinado tema.
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4. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ENTRE A POLITICA, O DIREITO E A
DEMOCRACIA

Com a crescente onda da modernidade, tipica do século XXI, o Direito, cada vez mais,
reserva para si um papel politico e garantidor em situacdes cotidianas. A democracia
brasileira, extremamente fragilizada pelo periodo de Ditadura Militar (1964 — 1985), ainda
caminha a passos de recém-nascida na busca da real concretizacdo de direitos fundamentais.
Com uma Constitui¢do considerada jovem, ¢ comum o surgimento de situagdes junto ao
Supremo Tribunal Federal que causam fervorosas discussoes juridicas e politicas, culminando
a questao: a Corte possui papel politico e democratico, ou deve abster-se a Lei e as resolugcdes
Juridicas? No que segue, ficard evidenciado qual o papel democratico do STF na anélise
pratica de casos de ativismo e até o tamanho do prejuizo que isso causa ao Estado

Democratico de Direito.

4.1 O papel institucional do Supremo Tribunal Federal e a opinido publica. Os

problemas na dificuldade contramajoritaria

A sempre justificativa do Supremo Tribunal Federal frente aos casos em que adentra na
esfera de atuagdo politica, ¢ de que direitos estariam ameacados ou nio protegidos. Com o
intuito de se autonomear como um 0rgao representativo, acaba por seguir a ideia de que ¢
necessario instaurar um pensamento além daquele contramajoritario, para, assim, poder
defender as minorias sociais e garantir seus reais direitos. O debate acerca de tal
posicionamento encontra amparo na legitimidade do judicidrio para poder decidir sobre essas
garantias, em outras palavras, criar jurisprudéncia que tomara o lugar da lei. Sobre isso,
prosseguira o debate a seguir.

Se o STF possui forca de poder politico para prolatar decisdes de responsabilidade
democrética, ¢ porque encontra amparo no fato de ser reconhecidamente o responsavel pela
protecao dos grupos minoritarios frente ao que decide a maioria. Assim, garante para eles,
direitos e protecdes, independendo da existéncia de influéncia externa ou de opinides publicas
contrarias (NOVELINO, 2015, p. 245).

A tensdo entre o processo politico majoritario e a interpretacao constitucional realizada
pelo Judicidrio, ocorre quando Cortes invalidam decisdes dos demais Poderes, ou atuam na
omissao desses frente as suas obrigacdes. Diante dessa situacdo, entra-se no debate acerca dos

fenomenos juridicos, como o ativismo e autocontengdo judicial, soberania popular e a
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dificuldade contramajoritaria, essa ultima, a que ganhara uma atencao especial neste momento
(BARROSO, 2013, p. 306).

Para se analisar a questdo da legitimidade democratica do Poder Judiciario, deve ser
observada a chamada dificuldade contramajoritaria. Tanto o Poder Executivo, como o
Legislativo, possui seus membros eleitos através do voto popular, e, dessa maneira,
legitimados para defender a vontade dos seus eleitores. Entretanto, o Judiciario passa por
critério diferente, em que seus membros sdo escolhidos por critérios técnicos, e ndo pela
vontade popular. Dessa forma, apresenta-se o questionamento de onde estaria o fundamento
para que o Judicidrio pudesse adentrar e modificar decisdes politicas provindas dos Poderes
com legitimidade politica (BARROSO, 2013, p. 309).

Sendo assim, a Constituicdo deve amparar dois grandes papéis. O primeiro, ¢ garantir
que acontega o jogo democratico através das eleigdes, proporcionando uma participacdo
popular na politica mais ampla, e garantir, também, que exista o governo da maioria. O
segundo papel € o que servira de amparo para a ideia contramajoritaria desenvolvida pelas
Cortes, nele estd constituido o fato de que “a democracia ndao se resume ao principio
majoritario”, mas que a Constituicdo deve proteger direitos fundamentais inerentes ao ser
humano, mesmo que tais garantias vao contra a vontade da maioria (BARROSO, 2013, p.
309).

Apesar do papel contramajoritario, deve-se observar o equilibrio entre o resguardo de
direitos e o ativismo exagerado do Judiciario. Permitir que uma Corte produza normas através
de suas decisdes, ¢ remeter-se ao common law, modelo ndo adotado no cenario juridico
brasileiro, que possui como norte o civil law. O que ¢ importante entender, para analisar o
motivo da caminhada brasileira para a common law, ¢ que aqui a decisdo judicial pode ser
caracterizada através de duas teorias, a declaratoria, que apenas ird declarar o direito no caso
concreto, € a constitutiva, que, em palavras gerais, o juiz poderia criar o direito (MARINONI,
2011, p. 24-25). Através da andlise, fica destacado que “o juiz do common law, por criar o
direito, realiza uma fung¢do absolutamente diversa daquela do seu colega do civil law”
(MARINONI, 2011, p. 27).

E nitido que o sistema juridico brasileiro se aproxima cada vez mais de um modelo
common law, quando se detém em analisar o modelo interpretativo constitucional acerca das
normas juridicas. O Judiciario acaba lidando com o Direito de forma tipica dos sistemas
common law, raciocinando a partir “dos fatos, indutivamente, ¢ ndo a partir da norma,
dedutivamente” (BARROSO, 2013, p. 332).

No entanto, o Brasil adotou para si o civil law, e quando acontece casos comuns do
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common law, é porque estd acontecendo expansio do Judiciario. E evidente que o STF
ganhou da Assembleia Constituinte um amontoado poderes para facilitar sua participacao
cada vez maior na vida politica nacional. Entretanto, o problema se encontra na forma como a
Corte resolve participar das decisdes politicas, sendo que, ¢ conhecido que nas primeiras
décadas da redemocratizagdo, embora ja possuidor de tais poderes, o Supremo os usou para
retrair-se ¢ abster-se de efetiva participagcdo politica. O motivo dessa distingdo, pode ser
observado por varios fatores, um deles, e talvez o principal, pode ser a influéncia da opinido
publica sobre o plenario da Corte (ARGULHES, 2015, p. 213).

Destarte, evidencia-se que ao chamar para si tanta responsabilidade, a Suprema Corte
acaba ficando exposta a midia e atraindo os olhares de milhdes de brasileiros e suas opinides.
Desse modo, passa-se a analisar a opinido publica sobre as cortes, mais precisamente, o STF,
que pode ser observada de duas maneiras distintas. A primeira ¢ considerada em “termos
normativos”, que ird preocupar-se com a legitimidade da voz do povo sobre decisdes
proferidas nas tribunas do Judicidrio, principalmente gragas ao papel contramajoritario que
deve exalar dos magistrados (NOVELINO, 2015, p. 245). A partir dessa ideia, se levantara os
questionamentos de até onde magistrados devem estar atentos a opinido publica, e se podem
se deixar influenciar por ela; Se ao se sensibilizarem, fortalecerdo o regime democratico ou se
estardo realizado uma atividade ndo consistente com o papel de um Poder Judiciario no
Estado Democratico de Direito e entre outas questdes (NOVELINO, 2015, p. 245).

Na segunda analise, acerca da influéncia publica no Supremo Tribunal Federal, podera
ser considerado o “ponto de vista descritivo”, ou seja, observar-se-a a real influéncia existente
nas decisdes juridicas do Tribunal. Para tanto, analisa-se o motivo que faria o STF se
preocupar com possiveis opinides publicas que gerariam suas decisdes e se elas poderiam
influenciar o comportamento dos Ministros (NOVELINO, 2015, p. 245).

Dessa maneira, remete-se a analise do querer/poder do STF, o desenho institucional,
que forma a Suprema Corte, ¢ considerado como uma “varidvel exdgena”. O que significa
dizer que, se os Ministros quiserem exercer um maior poder ou realizar ativismo, o desenho
institucional do STF permite. Da mesma maneira, o desenho institucional permitird que os
Ministros consigam se “proteger do seu proprio poder, restringindo-0” e, dessa maneira,
exercendo uma autocontencao judicial (ARGULHES, 2015, p. 215).

Para entender-se melhor sobre o ensinamento de Argulhes, cite-se:

E preciso levar em conta se e como as preferéncias dos Ministros do STF sobre
como exercer o poder de que dispdem - e inclusive sobre de quanto poder deviriam
dispor — interagem com as ja mencionadas variaveis exogenas para explicar a
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intensificacdo do processo de judicializagdo dos anos 90 para ca. Se aceitamos que o
desenho institucional — os poderes de que o tribunal dispde em um dado momento —
condiciona o efeito de variaveis como as expectativas sociais ¢ as estratégias de
atores politicos, ¢ preciso considerar a possibilidade de uma dada composi¢do do
tribunal transformar, de maneira duradora, os seus proprios poderes. Longe de serem
vitimas, espectadores ou simples convidados, os Ministros do STF precisam ser
encarados como agentes do processo de construgdo ¢ transformacgdo do poder do
tribunal (ARGULHES, 2015, p.213).

Um dos grandes fatores responsaveis pela repercussdo publica sobre as decisdes
provenientes do STF, ¢ a exposicdo mididtica crescente, gracas as novas tecnologias e meios
de comunicacdo. Para isso, ndao s6 a populacdo em geral, mas também cientistas politicos e
juristas, se interessam em desdobrar seus estudos acerca de como as pressdes provenientes da
sociedade podem interferir direta ou indiretamente nas decisdes e votos dos Ministros. Sao
crescentes os casos julgados que geram debates na sociedade, a maioria por se tratar de
matéria em tese de teor legislativo, que criam ou mudam precedentes. E comum, inclusive,
que pela exposi¢ao midiatica, Ministros e juizes, que atendem ao clamor das ruas, tornem-se
conhecidos ou até mesmo acabam por serem considerados herois nacionais (NOVELINO,
2015, p. 250-251).

Com todo esse novo cendrio social, o Supremo Tribunal Federal passa a atender e
resolver problemas sociais em potencial, quando tais ndo possuem solucdo concretizada pelos
demais Poderes politicos, cumulando, assim, junto ao papel contramajoritario, uma funcao
representativa, mostrando-se como parte, também, do processo politico (FUX; FRAZAO,
2015, p.34).

Para justificar essa atuagdo expansiva do STF, tenta-se passar a ideia de que seria ele
quem se compromete com a real garantia e aplicabilidade de direitos sociais, como pode-se

observar:

No desempenho de tal atribui¢do, o juiz constitucional ndo estd autorizado a impor
as suas proprias convicgdes. Pautado pelo material juridico relevante (normas,
conceitos, precedentes), pelos principios constitucionais e pelos valores
civilizatorios, cabe-lhe interpretar o sentimento social, o espirito de seu tempo ¢ o
sentido da historia. Com a dose certa de prudéncia ¢ de ousadia, o conjunto
expressivo de decisdes referidas no presente trabalho, proferidas sob a Constituigdo
de 1988, exibem um Supremo Tribunal Federal comprometido com a promogédo dos
valores republicanos, o aprofundamento democratico e o avango social. No
desempenho de tal papel, a Corte tem percorrido o caminho do meio, sem timidez
nem arrogancia (FUX; FRAZAO, 2015, p- 34).

Ainda para justificar essa sua legitimacdo, o Supremo Tribunal Federal vem tentando
criar uma doutrina apoiando-se na hermenéutica. Quando se trata da interpretagdo da norma,

no conceito tradicional, deveria conter a prescricdo que regeria o fato ou problema em
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discussdo. O problema, por sua vez, deveria conter todos elementos para que o intérprete
pudesse relacionar a norma com o fato, ou seja, conter todos elementos faticos para a
aplicagdo da norma. O papel do intérprete nada mais era do que identificar qual era a norma
aplicavel ao caso, sem fazer nada mais que isso (BARROSO, 2013, p.331).

Com a mudanga da interpretacdo constitucional tradicional para a contemporanea, se
passa a ver a norma como nao sendo completa, pois na maioria dos casos, apresenta um inicio
de conclusdo, entretanto, sem apresentar elementos suficientes para determinar seu sentido
(BARROSO, 2013, p.331). Dessa maneira, contrariando o pensamento de Streck visto no

capitulo anterior, Barroso atenta para a diferenciacao de texto/norma da seguinte forma:

[...] vem conquistando crescente adesdo na ciéncia juridica a tese de que a norma
nao se confunde com o enunciado normativo — que corresponde ao texto de um ou
mais dispositivos -, sendo, na verdade, o produto da interag@o texto/realidade. Nessa
visdo, ndo existe norma em abstrato, mas somente norma concretizada. Nesse
cenario, o problema deixa de ser apenas o conjunto de fatos sobre o qual ira incidir a
norma, para se transformar no fornecedor de parte dos elementos que irdo produzir o
Direito (BARROSO, 2013, p, 331 - 332).

Nota-se que a opinido publica, em geral, possui sim influéncia nas decisdes tomadas
pelo Supremo Tribunal Federal. A forma pela qual a influéncia externa adentra pelos plendrios
das Cortes, deve ser observada e denunciada, para que o Judicidrio possa manter sua
imparcialidade na tomada de decisdes. Embora ja sendo investido do poder contramajoritario,
os Tribunais Superiores possuem formas de expandir seu poder, gracas ao modelo
institucional que os desenham, podendo fazer conforme a vontade de seus Juizes. Por esse
motivo crescem os casos em que o ativismo judicial ¢ escancarado no Judiciario, em que
magistrados buscam cada vez mais abracar-se em critérios hermenéuticos incoerentes € em
interpretagdes ndo correspondentes ao real texto da norma, que, por vezes, até os contrariam.
Assim, se direciona agora para o estudo de alguns exemplos praticos, em que, pode-se dizer, o

STF diz o que ¢ o Direito, conforme sua vontade.

4.2 O Habeas Corpus 152.752/2018. O ativismo judicial e o fim da presuncéo de

inocéncia constitucional. O eco das ruas pode influenciar o plenario da Suprema Corte?

Tendo o conhecimento que os Ministros do Supremo Tribunal Federal possuem, gracgas
ao desenho institucional do Tribunal, as chamadas variaveis exdgenas para escolher em
exercer 0 poder ou retrai-lo, é possivel visualizar claramente quando existe a mudanca de

entendimento da Suprema Corte sobre determinados assuntos. As litigancias juridicas



46

discutidas em plenario, ou nas turmas, em boa parte das vezes, atendem ao clamor das ruas,
carregando em si uma grande carga de influéncia da opinido puablica sobre as decisdes
prolatadas. Dessa maneira buscar-se-a algumas decisGes que demonstram essas afirmacoes,
em que sera observado como a Constituicdo pode sofrer riscos quando um Tribunal Superior
se deixa levar pela voz das ruas.

Em especial, far-se-a uma analise da mudanca do entendimento do STF acerca do
principio da presuncdo de inocéncia. A primeira vez que a Corte decidiu ir contra o principio
constitucional do artigo 5°, LVII® foi no julgamento das Acdes Diretas de Constitucionalidade
n° 43 e 44. Embora o Relator da ADC n° 44, Ministro Marco Aurélio, ter entendido pela
constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal®, sendo abrangido pelo ja
mencionado artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal, ja no primeiro voto, o Ministro Edson
Fachin afirmou a mudanca de entendimento que viria a acontecer no plenario do Tribunal,

sendo seguido pela maioria dos demais Ministros, alegando em seu voto que:

Com a devida vénia de quem eventualmente conceba de forma diversa, considero
haver um agigantamento dos afazeres deste Supremo Tribunal Federal que decorre
da prépria forma como esta Corte interpreta determinadas regras constitucionais.
N&o faco aqui apologia daquilo que se costuma denominar de jurisprudéncia
defensiva. Quero, todavia, dizer que, dentro daquele espaco que a Constituicdo
outorga ao intérprete uma margem de conformacdo que ndo extrapola os limites da
moldura textual, as melhores alternativas hermenéuticas quica sdo, em principio, as
que conduzem a reservar a esta Suprema Corte 9 Coépia ADC 44 /| DF
primordialmente a tutela da ordem juridica constitucional, em detrimento de uma
inalcangavel missao de solver casos concretos. Por essa razdo, interpreto a regra do
art. 5°, LVII, da Constituigdo da Republica, segundo a qual “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”,
entendendo necessario concebé-la em conexdo a outros principios e regras
constitucionais que, levados em consideragdo com igual énfase, ndo permitem a
conclusdo segundo a qual apenas ap06s esgotadas as instancias extraordinarias é que
se pode iniciar a execugdo da pena privativa de liberdade (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, p. 9-10).

Na decisdo das mencionadas ADC, evidenciou-se o julgamento politico como uma
argumentacdo ativista, em que é mostrado que o STF ignorou o Direito Penal como esse foi
dirigido e votado através do Legislativo, em vez disso, optou por dizer o que é o Direito

Penal, e ndo o seguir como realmente é (STRECK, 2016, P. 03).

} Artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal: ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria.

N Artigo 283 do Caodigo de Processo Penal: Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentengca condenatéria
transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva.
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Para compreender mais sobre o perigo de uma Corte praticar politica em suas decisdes,
dizer isso seria filiar-se na teoria do judicialismo constitucional e afirmar que a democracia
realizada nos Orgédos representativos ndo segue a l6gica constitucional, e nem com base no
Direito. Se for seguida tal ideia, as chances da ocorréncia de uma ditadura judicial vao se
tornando real. Assim, é importante a compreensdo de que os Tribunais sdo ‘“espacos
assépticos”, em que a politica e as ideologias devem ficar de lado, assim como as articulagdes
e desejos politicos e de poder (NETO; SARMENTO, 2015, p.112).

Embora importante para introduzir o debate acerca do fim da presuncdo de inocéncia,
ndo sera aprofundada as decisdes acerca das ADCs n° 43 e 44, mas serdo analisados alguns
votos dos Ministros no HC 152.752/2018, referente ao ex-presidente Luis Indcio Lula da
Silva, que buscava evitar sua prisdo antes do transito em julgado da decisdo de segunda
instancia. E aqui que ficara declarado ainda mais o ativismo e o os perigos escondidos atras da
interpretacdo constitucional. Veja, por exemplo, a Ministra Rosa Weber, em seu voto decisivo

colocou:

Senhora Presidente, enfrento este habeas corpus nos exatos termos como fiz todos os
outros que desde 2016 me foram submetidos, reafirmando que o tema de fundo, para
guem pensa como eu, ha de ser sim revisitado no exercicio do controle abstrato de
constitucionalidade, vale dizer, nas ADCs da relatoria do Min. Marco Aurélio, em
que esta Suprema Corte, em atencdo ao principio da seguranca juridica, em prol da
sociedade brasileira, ha de expressar, como voz coletiva, enquanto guardido da
Constituicdo, se 0 caso, outra leitura do art. 5°, LVII, da Lei Fundamental. Tal
preceito, com clareza meridiana, consagra o principio da presuncdo de inocéncia,
ninguém o nega, situadas no seu termo final — 0 momento do transito em julgado -
sentido e alcance, pontos de candentes divergéncias, as disputas hermenéuticas
(Brasil, Supremo Tribunal Federal, 2018, p. 26).

Para o Ministro Edson Fachin, ndo apresenta ilegalidade ou abuso de poder por parte
do Tribunal entender o cabimento da prisao apds julgamento em segunda instdncia, uma vez
que, a decisdo em tela, referente ao Habeas Corpus do ex-presidente Lula, foi proferida
conforme a Jurisprudéncia atual da Corte (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2018, p. 05).

De outro lado, embora vencido em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski
lecionou uma verdadeira aula sobre o tema. Apesar da rigidez, as Constitui¢des ndo podem
permanecer enraizadas sob pilares positivistas, mas deve se adaptar as transformacgdes sociais,
por tal, ¢ admitida a mutagdo constitucional. Em qualquer modo, a mutacdo jamais podera
atacar ou extinguir os valores basicos contidos na Constitui¢do. Todos os valores basicos sdo
clausulas pétreas, e entre eles estdo os direitos e garantias individuais, sendo que a presuncao

de inocéncia ¢ uma das cldusulas. Nem mesmo o Parlamento através do poder constituinte
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derivado pode modificar ou extinguir cldusulas pétreas, assim, menos aceitavel ainda seria
que Juizes o fizessem (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2018, p. 04).

Sobre a licdo de Lewandowski, 0 mesmo conclui que:

Com maior razdo nao ¢ dado aos juizes fazé-lo por meio da estreita via da
interpretagdo, pois esbarrariam nos intransponiveis obstaculos das clausulas pétreas,
verdadeiros pilares de nossas institui¢des republicanas, revelando, ademais, com a
devida vénia, inaceitavel desapreco pelos canones que regem o Estado Democratico
de Direito (Brasil, Supremo Tribunal Federal, 2018, p.04).

Insta dizer sobre o assunto, que ndo ¢ possivel classificar a Constituigdo como uma
jazida de ouro para interpretagdes. Constituicdo é classificada como direito publico. E “direito
publico por exceléncia”, ¢ norma, e como norma, deve ser respeitada. Nao existe garantismo
exagerado em enxergar que chegou ao ponto em que o Judicidrio ousa julgar contra clausulas
pétreas, afinal, por tudo que o pais passou para se chegar ao Estado Democratico de Direito e
todas garantias individuais em seu bojo, o minimo que se espera ¢ que juristas defendam a
Constituicao Federal, e ndo a ataquem (STRECK, 2018, p. 02).

Nesse cenario (da presungdao de inocéncia), uma das motivagdes para o ataque a
garantia constitucional ¢ baseada nos numeros de reformas de decisdes ocorridas nos
Tribunais Superiores. Ou seja, podera se pergunta se “a (in)constitucionalidade da prisdo em
flagrante antes do transito em julgado ndo depende da Constituicdo? Depende de ntimeros?
Depende de argumentos consequencialistas?”. Numeros vistos como critério hermenéutico.
Esse ¢ o caminho para onde estd caminhando a argumentacao juridica? Nao se pode ler a
norma e tirar do bolso um niimero para critica-la, o direito ndo ¢ uma ciéncia exata, ainda
mais quando se fala de uma cldusula pétrea (STRECK, 2018, p. 02).

A proposito, no julgamento do Habeas Corpus do ex-presidente Lula, o Ministro Luis
Roberto Barroso justifica parte de seu voto no fato do sistema nao funcionar, alega que “cerca
de 40% dos presos do pais sdo presos provisorios. Muitos, sobretudo os pobres, ja estdo
presos desde antes da sentenca de primeira instincia. S3o presos em flagrante e 14 ficam.” De
tal ponto, parte para a justificativa de que a interpretacdo sobre sé caber a prisdo em segunda
instancia é equivocada (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2018, p.11).

Sobre basear-se a argumentagdo em numeros, Barroso, em trecho de seu voto, coloca

que:

Quando se vai verificar o percentual de recursos extraordinarios acolhidos em favor
dos réus, o niimero cai para 1,12%. Quando se vai examinar o percentual de
absolvigdes, ele é de irrisorios 0,035% dos casos. Vale dizer: em mais de 25 mil
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recursos extraordinarios, houve tdo somente 9 (nove) casos de absolvigdo. Os outros
casos de provimento se referiam a substituicdo da pena privativa de liberdade por
medida alternativa (o que € relevante, pois afeta a liberdade), mudanga de regime,
progressdo de regime, dosimetria e prescrigdo. Ao tema da prescri¢do se voltara mais
adiante (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2018, p. 17).

Haja vista, constata-se que para valer seu poder, passou a interpretar nimeros, € nao
norma, dessa forma, se pode afirmar que o Direito ndo ¢ uma simples teoria politica de poder,
e também ndo ¢ aqui que um Tribunal diz o que ele € (ou pensa que ¢ aquilo), pelo simples
fato de que, cada juiz ou Ministro terd sua opinido e sua teoria. Ninguém ingressa com uma
acdo no Judiciario para saber a opinido de um juiz. Do mesmo modo, nenhum Ministro,
quando julgando uma pega juridica, cabe dizer o que ele pensa sobre o Direito. E justificavel,
basta parar e entender que “Direito ¢ linguagem publica”, o que se busca ¢ o que tal
linguagem tem a dizer sobre determinados casos, € ndo o que a consciéncia de julgador tem
(STRECK, 2018, p. 05).

E preocupante buscar saber o que cada membro do Judicirio ird pensar sobre o
Direito. Todos saem de algum lugar, todos sdo formados, carregam cargas de estudos e, com
certeza, possuem opinido. Todos esses fatores influenciam sobre o que o magistrado ira achar
que ¢ o Direito, e, ndo so6 esses, como também o som que vem das ruas, a pressao popular e as
opinides politicas em cada subconsciente, como opina Streck, “ninguém ¢ filho de
chocadeira”. O pensamento pode ser concluido pelos proprios questionamentos de Lenio
sobre o Direito no cenario contextualizado, que sejam: “Se a moral e a politica o corrigem, o
que dele resta? E para o qué serve? Para referendar decisdes morais e politicas previamente
tomadas? Mas entdo ele s6, mesmo, uma teoria politica de poder (STRECK, 2018, p. 02).

A indignacdo geral da populacdo com a impunibilidade que assola o pais ndo deve ser
combustivel para que o Judiciario comece a justificar sua interpretagdo juridica em nimeros,
nem que Juizes e Ministros vistam uma capa de heréis e queiram ser os salvadores da pétria.
A mudanca de posicdo sobre a aplicabilidade da presuncdo de inocéncia é prova que 0S
Ministros podem usar do desenho institucional do Tribunal para exercerem uma
autocontencdo ou ativismo, conforme suas preferéncias. O Direito € o que é, 0 que esta
prescrito e ndo a opinido particular de cada um, por isso criam-se leis positivistas, para que
exista um poder maior que impeca a ocorréncia de abusos por parte dos detentores do proprio
poder. A extensdo do poder do Judiciario ndo € um fenémeno isolado e dependente da
politica, véarias foram as vezes que 0 ativismo ocorreu, sem nenhum sinal de alerta ser

respeitado, como podera ser visto a seguir.
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4.3 As ADPF 54/DF e ADI 4.277/DF. O papel representativo do STF e 0s perigos para o

Estado Democratico

Haja vista acerca da influéncia publica nas decisGes tomadas pelo Supremo Tribunal
Federal, deve-se atentar para as consequéncias que os atos de um Judiciario legislador pode
realizar no Estado Democratico de Direito. N&o so ir contra principios constitucionais, como
visto no capitulo anterior, mas também criar ou modificar normas através de entendimento
jurisprudencial ferrem todo processo democratico de um pais. Dessa maneira, podera se
analisar decisdes histdricas do Tribunal Superior, onde o direito foi criado (sic), e magistrados
viraram parlamentares.

Antes da andlise pratica, cabe, porém, uma contextualizacdo do teatro politico
brasileiro pos-redemocratizacdo. A Constituicdo de 1988 trouxe um leque de direitos e
garantias fundamentais extremamente abrangente, sendo a maioria deles responsabilidade do
Estado. Assim, se exige uma atuagdo positiva do Executivo para a concretizagdo de politicas
publicas (MARRAFON, 2015, p. 120).

Destarte, 0 Executivo passa a ter papel fundamental na elaboracéo de leis, fazendo uso
das prerrogativas que possui para participar ativamente do processo legislativo. No jogo
politico, o Presidente da Republica usa de aliados e da base governamental para atender seus
préprios projetos de governo, fazendo assim, com que, a pauta do parlamento seja dominada
inteiramente pela agenda do Executivo, e para que isso ocorra sem ressalvas, por vezes é
ultrapassado até mesmo as raz@es publicas, 0 que aumenta ainda mais a crise de legitimidade
nacional (MARRAFON, 2015, p. 120).

Assim, ndo existem duvidas acerca da crise politica e representativa que assola o pais,
como uma nevoa densa que baixou e parece ndo mais levantar-se para ir embora. Entretanto,
ndo cabe “se recorrer a bons ativismos judiciais para resolver questdes que a sociedade em
constante evolugdo acarreta e que 0os meios politicos de decisdo (mormente o legislativo) ndo
conseguem acompanhar” (STRECK; BARRETO; OLIVEIRA, 2009, p. 04).

Dessa forma, pode-se citar dois casos onde frente a negligéncia dos Poderes politicos,
buscou-se amparo no “bom ativismo judicial”, sejam eles as ADPFs de n° 54 e 178
(convertida em ADI n° 4.277/DF), julgadas pelo Superior Tribunal Federal. Na ADPF n° 54,
ocorreu o julgamento acerca da possibilidade de aborto de fetos anencéfalos, conforme

decisao:
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal em julgar procedente a agdo para declarar a inconstitucionalidade
da interpretacdo segundo a qual a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é
conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Cédigo Penal, nos
termos do voto do relator e por maioria, em sessdo presidida pelo Ministro Cezar
Peluso, na conformidade da ata do julgamento e das respectivas notas taquigréaficas
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADPF:54 DF, Relator: Min. Marcos Aurélio,
Data do Julgamento: 12/04/2012, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: ACORDAO
ELETRONICO DJe-080, divulgado em 29/03/2013, publicado em 30/04/2013).

A permissao para o aborto de fetos anencefalos ocorreu por votagdo da maioria, para
declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo que a interrupcdo da gravidez seria conduta
tipificada no Cddigo Penal. Sendo declarada por placar de 8 votos a 2, o Ministro Ricardo
Lewandowski, que foi um dos votos vencidos, na prolacéo de sua decisdo, disciplinou em seu
parecer que a interpretacdo conforme a Constituicdo é o desejavel e o que se deve buscar pelo

Judiciério, entretanto, deve ser vista com ressalvas, conforme pode-se estudar:

Impende ressaltar, ademais, naquilo que interessa para a presente discussdo, que a
técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo, embora legitima e desejavel,
dentro de determinadas circunstancias, defronta-se com duas barreiras
intransponiveis, quais sejam: de um lado, ndo é dado ao hermeneuta afrontar a
expressdo literal da lei; de outro, ndo pode ele contrariar a vontade manifesta do
legislador e, muito menos, substituir-se a ele (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2013, p. 10-11).

O préprio Ministro Lewandowski no que segue seu voto, aponta que ndo podem 0s
ministros do Supremo Tribunal Federal usarem de uma justificativa hermenéutica (a
interpretacdo conforme a Constituicdo) para se colocarem no lugar do legislador e assim criar
normas através de suas decisdes. Conclui que “Em outros termos, ndo ¢ dado aos integrantes
do Poder Judiciario, que carecem da uncdo legitimadora do voto popular, promover inovagdes
no ordenamento normativo como se parlamentares eleitos fossem” (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2013, p. 13).

Também na ADI n°® 4.722 pode ser visto caso claro de ativismo judicial, como

observado na ementa:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO
JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacdo dos fundamentos da
ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretagio
conforme a Constitui¢do” ao art. 1.723 do Cédigo Civil. Atendimento das condi¢des
da acfo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO),
SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A
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PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR
DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA
DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicao constitucional expressa ou implicita
em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualagdo juridica. Proibigdo de
preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio
normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como
saque da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver
juridicamente  proibido, ou obrigado, estda juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacéo do principio
da “dignidade da pessoa humana”: direito a autoestima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da
proibicdo do preconceito para a proclamagdo do direito a liberdade sexual. O
concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais.
Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3.
TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUI(;AO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUI(;AO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial
protecdo do Estado. Enfase constitucional & instituicdo da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nicleo doméstico, pouco importando se
formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou
por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao
“familia”, nd3o limita sua formacgdo a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartordria, celebragdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada
que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a
sociedade civil uma necessaria relagdo tricotdmica. Ndcleo familiar que é o principal
l6cus institucional de concregdo dos direitos fundamentais que a propria
Constituicao designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia
entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de
sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada
familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é contetdo.
Imperiosidade da interpretacdo ndo-reducionista do conceito de familia como
instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil. Avango da
Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do
pluralismo como categoria sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo
Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, 0 que passa pela eliminacdo de preconceito
quanto a orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA
ESPECIAL PROTEGCAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELA(;OES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO
GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS
DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional a
dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito
de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais
ou sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Reforco normativo a um
mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros.
Impossibilidade de uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta
de 1967/1969. Ndo ha como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu
paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”,
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ndo pretendeu diferencid-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenga de
qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e autonomizado
nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sindénimo perfeito
de familia. A Constituicdo ndo interdita a formacdo de familia por pessoas do
mesmo sexo. Consagracgao do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em
face de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a
sociedade, 0 que nao se da na hipétese sub judice. Inexisténcia do direito dos
individuos heteroafetivos a sua nao-equiparacdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do 82° do art. 5° da Constitui¢do Federal, a evidenciar
que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicdo,
emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A
FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotacdo de que os Ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular
entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva
nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de
entidade familiar. Matéria aberta a conformacdo legislativa, sem prejuizo do
reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da  Constituicdo. 6.
INTERPRETA(;AO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE
COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO
CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretacio
em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cddigo Civil, nao
resolivel a luz dele préprio, faz-se necessaria a utilizacdo da técnica de
“interpreta¢do conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que € de ser
feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI: 4.722 DF, Relator: Min.
Ayres Britto, Data do Julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicag&o:
ACORDAO ELETRONICO DJe-198, divulgado em 13/10/2011, publicado em
14/10/2011)

Em favor da deciséo prolata, cabe ressalvar a ideia de que ndo se trata de escolher (ou
tentar convencer a populacdo) que a jurisdicdo constitucional exercida pelo STF é a melhor
escolha, mas que a mesma est4 sendo o melhor caminho, no momento, para exercer o papel
que a propria sociedade Ihe atribui, que é garantir a concretizacdo de direitos e garantias
fundamentais e a guarda da Constituicdo, e ndo utilizando seu poder para fazer valer suas
proprias preferéncias politicas sobre a que emana dos Orgaos politicos (MENDONCA, 2015,
p. 175).

Ora, mesmo que se admita que a distingdo entre direito e politica exista em um plano
formal, mas seus conceitos podem se relacionar, deve-se aceitar que a jurisdicdo
constitucional é uma das formas mais importantes para a busca da concretizacdo de ideais
democraticos, e sendo assim, ela deveria cada vez mais ser aceita no préprio jogo

democrético. Veja-se o caso em tela, Se ndo fosse pela jurisdicdo constitucional, e pela
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interpretacdo conforme a Constituicdo, quanto tempo levaria para que pessoas do mesmo sexo
pudessem ter sua relacdo reconhecida? (MENDONCA, 2015, p. 175)

Entretanto, como ja vem estudando-se ao decorrer do trabalho, aqui também
vislumbrasse o Judiciario atuando na esfera politica, criando norma a partir de uma. N&o é ser
contra ou a favor de direitos sociais/fundamentais (os quais vem ser regulamentados e
garantidos a todos). O fato é que para isso, deve ser observado e efetuado através do meio
correto, que € o processo legislativo contido em lei. Se for desrespeitado tal fato, comecga-se a
questionar o tipo de democracia que sequer para 0 pais, a do povo ou a de tribunais?
(STRECK; BARRETO; OLIVEIRA, 2009, p. 07).

O Estado Democréatico de Direito e seus pilares fundamentais, que ja foram nesse
trabalho estudados, rejeitam que o Judicidrio se torne o “Novo Soberano”. A atuacdo do
Judiciario deve observar a Constituicdo, ndo buscando extrapolar possibilidades
hermenéuticas, seja na dimensdo do texto que produzira efeito ou em seu contexto existencial.
A linguagem deve ser respeitada na interpretacdo da lei, ndo buscando dar-se ou criar-se
sentido divergente daquele subscrito na norma (MARRAFON, 2015, p. 123).

Em que tese, vislumbram-se cada vez mais o0s problemas causados pela crise politica
que passa o0 Brasil. N&do nega-se que muitos direitos, grande maioria que geram grande
discussdo publica, passam longe da agenda do Parlamento e do Executivo. Entretanto,
recorrer a bons ativismos judiciais € tapar o sol com uma peneira, uma hora podera pagar-se
por deixar o Judiciério ao seu livre poder. E extremamente sonhador pensar que todos direitos
possam ser garantidos e legislados, que a sociedade possa enfim alcancar o seu Estado de
Bem-Estar, todavia, isso deve ocorrer conforme ordena a Constituicdo Federal, através do
processo legislativo e democréatico, pois é muito mais sonhador querer que a norma

constitucional seja respeitada.
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5. CONCLUSAO

O estudo buscou analisar o ativismo judicial no cendrio brasileiro, tentando
compreender suas causas e consequéncias, observando como a opinido publica pode exercer
influéncia nas preferéncias de cada magistrado no momento de suas decisdes. Em especial,
tentou-se passar as consequéncias para o andamento democratico quando o Tribunal Superior
usa de seu poder para adentrar nas competéncias politicas, e decidindo acerca de
acontecimentos que deveriam ser debatidos nas esferas representativas.

Desse modo, inicialmente buscou-se compreender o Estado Democratico de Direito,
comegando por entender todas transformagdes historicas pelas quais o Estado passou, e as
lutas sociais que fizeram com que se chegasse até a sua ideia atual. Do advento do Estado de
Direito, que impdem que o proprio Leviatd submeta-se as leis por ele mesmo criado, até a
junc¢do dos ideais democraticos ao nucleo estatal, com a positivagdo de direitos e garantias
fundamentais em uma Constitui¢ao Federal.

Mais do que a juncao do ideal democratico ao Estado de Direito, o Estado Moderno
apresenta-se como meio pelo qual a lei serd o instrumento utilizado para a busca da verdadeira
concretizagao dos direitos individuais e coletivos. Nesse cenario, percebeu-se o conflito entre
democracia e politica, enquanto na primeira a sociedade encontra amparo para escolher seus
representantes € o andar estatal, o segundo limita a propria democracia, uma vez que tanto
sociedade, tanto o Estado estdo sujeitos as leis, ndo podendo a vontade da maioria contrariar
dispositivo constitucional.

Para que o Estado Democrético de Direito pudesse melhor exercer sua fun¢ao na busca
de conquistas sociais, compreendeu-se que seria essencial a adog@o da teoria da separacio dos
Poderes, onde o Poder Estatal ficaria nas maos de trés institui¢des, Executivo, Legislativo e
Judiciario. A teoria aperfeicoada por Montesquieu e utilizada na maioria dos Estados
Democraticos tornou-se, inclusive, clausula pétrea na Constituicao Federal de 1998.

Pela ideia da utilizacdo do método de pesos e contrapesos, vislumbrasse que enquanto
Executivo e Legislativo podem determinar e vincular os atos um do outro, € que se
cometerem abusos, havera um terceiro Poder para restabelecer a ordem, nenhum Orgio pode
controla os atos exercidos pelo Poder Judicidrio. Embora consagrado como principio
constitucional, a ideia de separagdo de poderes aparenta cada vez mais ser mero aspecto
formalista, ainda mais com a constante crise politica e representativa pela qual passa a
sociedade, sendo cada vez mais comum Poderes atuando na esfera de competéncia dos

demais.
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Evidencia-se também que nao ¢ o principio da Separacao dos Poderes quem garantira
que uma sociedade seja democratica, podendo existir um Poder Executivo tirano que
controlard os demais, ou um Legislativo sem representatividade real e até mesmo um Poder
Judiciario que exorbite seu poder, e acabe por se tornar autoritdrio, agindo conforme suas
preferéncias politicas, e ndo conforme a lei.

Destarte, deve-se atentar para que, embora com as variadas criticas sofridas, seja pela
sua rigidez ou por ser considerada ultrapassada, ainda ndo houve quem conseguisse formular
outra teoria que substitua a Separacdo dos Poderes na organizagao estatal. Assim sendo, ndo ¢é
porque a ideia esteja falhando em atender a demanda do Estado na concretizacdo das
realizagdes democraticas que ela deve ser desrespeitada e que Poderes podem interferir na
competéncia de outros, com autoritarismo e exortagdo de poder, como por exemplo, nos casos
de ativismo judicial.

Frente ao problema acerca da ideia da Separagdo dos Poderes, apresentam-se algumas
teorias que podem ajudar resolver o problema entre politica e democracia, com destaque para
a teoria dos didlogos institucionais. Por mais que exista um conflito entre democracia e
direito, esses ndo se encontram totalmente separados, pelo contrario, muitas vezes acabam por
se comunicarem e se influenciarem.

Ao apresentarem-se casos politicos ao Poder Judiciario, inicia-se a discussdo de qual
Orgio seria o responsavel pela interpretagdo constitucional, que atualmente ¢ exclusiva do
Supremo Tribunal Federal, legitimada pelo fato de proteger todas as camadas sociais da
vontade majoritaria, quando existir a possibilidade dessas ferir direitos fundamentais.
Entretanto, reluta-se que apesar de ser extremamente importante a realizacdo da jurisdi¢cdo
constitucional, ndo conduz com a democracia atribuir a juizes ndo legitimados pelo voto
popular a decisdo acerca atos que seriam de responsabilidade dos Orgos representativos.

Dessa maneira, se direito e politica misturam-se, seria interessante se as decisdes
envolvendo a interpretacdo constitucional resultassem de um didlogo entre o Orgdo técnico e
os Orgdos representativos. Assim, os didlogos institucionais concretizariam a harmonia entre
os Poderes, podendo juntos, apresentarem respostas melhores e mais elaborada para as
concretizagdes democraticas, tendo em vista que por vezes, um Poder possui melhor forma de
responder certa demanda que os demais.

E possivel entdo, imaginar que independentemente de qual for o Orgdo que dara a
resposta final acerca da interpretagio constitucional, os demais Orgdos poderdo responder a
ela e questiond-la. E como se no exercicio de sua fungdo politica, o Parlamento recebesse um

parecer provindo da atividade jurisdicional contramajoritdria, ou se na atividade judicial, o
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Parlamento atuasse paralelo e conjuntamente a ela.

Destarte, a ideia dos didlogos institucionais parece utdpica para o cendrio politico
brasileiro, que se encontra em uma crise representativa sem solugdo imediata ou em curto
prazo. Por conseguinte, o Poder Judicidrio continua a exercer seu poder de ser o ultimo a dar a
palavra acerca da interpretagdo constitucional, fazendo com que, por vezes, prolate decisdes
autoritarias, que ferrem o sistema democratico e a propria ideia de Separacao de Poderes.

O ativismo judicial nasce assim, nas entrelinhas hermenéuticas das decisdes de Juizes,
que se apoiam em um pilar interpretativo que busca encontrar sentindo oculto dentro do texto
da norma, assim, dando a propria norma sentido diverso daquele contido em seu texto.
Entretanto, o texto ¢ a exteriorizagdo da norma, eles nao se separam um do outro, mas sao o
complemento um do outro. Nao pode o interprete buscar sentido oculto no texto legal, a
norma deve ser aplicada como ela é.

Portanto, se a norma vem a ser o resultado da interpretacdo do texto, qualquer
interpretagdo erronea pode ferir, talvez gravemente, o ordenamento juridico e a aplicabilidade
da resposta correta no mundo dos fatos. Logo, se evidéncia o problema que podera causar um
Judiciario ativista e autoritario, que por seu poder, aplicara a interpretacao final da lei, dando a
resposta correta (sic) ao fato.

E qual seria a resposta correta? Nao vislumbrasse como admissivel para um Estado
Democratico de Direito que o tinico Poder que ndo possui legitimidade popular pode ser o
dono da verdade, ou daquilo que ele chamara de verdade e impora sobre os demais.

Embora a democracia ndo se resuma em fazer valer a vontade da maioria, pelas esferas
representativas que possuem a for¢a do voto popular, mas também carrega em si o dever de
proteger e garantir o direito de todos, mesmo que esses ndo estejam representados na vontade
majoritaria. Para isso, se faz valer do for¢a contramajoritaria exercida pela Suprema Corte.

Cabe ao Supremo Tribunal Federal garantir e proteger os direitos das minorias, sem,
entretanto, exorbitar e se tornar um Orgdo representativo, fazendo com que os Ministros
tornem-se legisladores. O problema contramajoritario enfrentado pela Corte Superior também
mostra-se evidente quando o plenario deve decidir contra a opinido publica, nesses casos,
observa-se até onde a influéncia que provém das ruas pode influenciar nos votos dos
julgadores.

A influéncia da opinido publica sobre o Supremo Tribunal Federal deve ser observada
da forma de que, se os Ministros se deixarem influenciar por essa estardo fortalecendo o
regime democratico ou se estardo realizando atividade diferente daquela caracteristica do

Tribunal.
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Nos casos vistos, em especial no HC 152.752/2018 proveniente do Supremo Tribunal
Federal, ¢ clara como a influéncia publica pode adentrar o plenario e agir diretamente nos
votos dos Ministros. E assim que se chega ao ponto principal: Tribunais sio espagos onde
politica, ideologias e o proprio jogo politico devem ficar de fora. As decisdes devem ser
baseadas apenas na ciéncia juridica, ndo no querer/poder dos Ministros, que deixam se guiar
por ideologias particulares, que jamais estardo acima da lei nua e crua, discutida e votada pela
esfera representativa, que embora em crise de legitimidade, continua sendo o mais préximo de
uma democracia que se possui no Brasil. E ¢ muito melhor, em qualquer hipotese, uma
democracia ruim do que um regime autoritario, até mesmo quando esse autoritarismo provém
do sistema judiciario.

Conclui-se, entdo, que o ativismo judicial ¢ prejudicial para o sistema democratico.
Deve-se reconhecer que por meio dele se tenha alcangado vérias garantias individuais, e que
ele apresenta-se como remédio na crise politica que assola o pais, entretanto nao se pode
concertar o errado com o errado, ¢ assim os fins ndo justificam os meios. Foram séculos de
lutas, regimes autoritarios e discussodes juridicas para se poder alcangar a sociedade atual e o
ordenamento juridico que a rege. Nao pode ser admitido que juizes ignorem isso tudo, e se
busquem dar interpretacdo diferente daquela contida na norma.

Todos sao guiados por ideologias, possuem preferéncias e posicionamento. Ninguém ¢
totalmente imparcial frente as situagcdes, nem mesmo os Juizes. Magistrados ndo sdo super-
herdis, sdo humanos como qualquer outro, funciondrios publicos que recebem para aplicar a
norma no mundo dos fatos, e ndo para dizer o que a norma €. Por isso, ¢ vislumbrado o perigo
de deixar o Judicidrio livre para realizar seu querer/poder na vida cotidiana do Estado, quanto
maior for o poder, maior deve ser o controle sobre ele.

Por fim, por se tratar de um tema que cada vez mais ganha destaque, ndo se pode
apresentar uma conclusao final e absoluta, devendo ser observado novos rumos para o estudo,
aprofundando-se no debate, tendo em vista toda polémica sobre o assunto, que se parece
longe de um consenso doutrinario. Obste dizer que o Direito transforma-se hodiernamente,
adequando-se as novas realidades sociais, € moldando o préprio Estado para adequar-se

também, assim, o que ¢ injustificavel hoje, pode ser a solugdo de amanha.
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ANEXO A

Voto Edson Fachin ADCs 43 e 44

ACA0 DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 44 DISTRITO
FEDERAL

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO
REQTE.(S) :CONSELHO  FEDERAL DA  ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL - CFOAB
ADV.(A/S) : LENIO LUIZ STRECK E OUTRO(A/S)
INTDO.(A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA
ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO
PRroc.(A/S)(ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO
PAULO
AM. CURIAE. : INSTITUT FESA DO DIREITO DE DEFESA
ADv.(A/S) :AUG ARRUDA  BOTELHO  NETO
E
OUTRO(S)
AM. CURIAE. ‘ ; BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS -
IBCCRIM
ADV.(A/S) 0 BOTTINO DO AMARAL
AM. CURIAE. EFENSORIA PUBLICA DAUNIAO
PRroC.(A/S)(ES) EFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
AM. CURIAE. :INSTITUTO  IBERO  AMERICANO DE DIREITO
PUBLICO - CAPITULO BRASILEIRO - IADP
ADV.(A/S) :FREDERICO ~ GUILHERME DIAS  SANCHES
E
OUTRO(A/S)
AM. CURIAE. : INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS - 1AB
ADV.(A/S) : TECIO LINS E SILVA
AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA  DOS  ADVOGADOS
CRIMINALISTAS -
ABRACRIM

ADV.(A/S) : ALEXANDRE SALOMAO E OUTRO(A/S)



AM. CURIAE. : ASSOCIAGAO DOS ADVOGADOS DE SA0 PAULO -
AASP
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ADv.(A/S) : DANIEL NUNES VIEIRA PINHEIRO DE CASTRO
ADv.(A/S) : LEONARDO SicA
AM. CURIAE. : INSTITUTO DOS ADVOGADOS DE SAO PAULO
ADV.(A/S) : JoSE HORACIO HALFELD REZENDE RIBEIRO
AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO
PRrocC.(A/S)(ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

VOTO ADC43 e 44

O Senhor Ministro Edson Fachin: Vinte e oito
anos completa a Constituicao da Republica, o que é motivo de
gaudio para a sociedade brasileira.

Nossa compromissdria Constitui¢do, como se
sabe, foi produzida num democratico ambiente de dissensos, o
que nos legou um texto eclético, onde coabitam concepgoes
ideologicas, avangos civilizatorios e desafios hermenéuticos.

Sob suas luzes se alcancam lucbes e se instalam

controvérsias. ®

No ambito da p inal, por exemplo, ha
quem veja nos aparelhos re o Estado a panaceia para
qualquer infragao a le‘cu'a ¢ a violéncia estatal prépria
da prisao. Outros, glive posto, por pior que seja o
crime cometidgff prega xtingdo da pena privativa de
liberdade, repr tativa Jle uma violéncia que julgam sempre
irracional, desnec ineficaz.

Aspectos relevantes dessas concepgoes intentam
encontrar igual guarida no texto constitucional. Por essa razao,
a partir da Constituicdo da Republica, de um lado, ha textos
que se traduzem na exaltacao mais completa da tutela da
liberdade e, de outro, textos que impdoem ao Estado um
determinado rigor criminal.

Nao se pode, de qualquer forma, como
preconizado pelo eminente Ministro Eros Roberto Grau em obra



doutrindria, perder de vista que “ndo se interpreta o direito em
tiras, aos pedacos.//A interpretacdo de qualquer texto de direito
impoe ao intérprete, em qualquer circunstdncia, o caminhar pelo
percurso que se projeta a partir dele — do texto - até a Constituicdo.
(...) // A interpretacdo do direito - lembre-se - desenrola-se no
dmbito de trés distintos contextos: o linguistico, o sistémico e o
funcional [Wréblewski 1985:38 e ss.]. No contexto linguistico é
discernida a semantica dos enunciados normativos. Mas o
significado normativo de cada texto somente é detectdvel no
momento em que se o toma como inserido no contexto do sistema,
para apds afirmar-se, plenamente, no contexto funcional.” (GRAU,
Eros Roberto. Porque tenho medo dos juizes - a
interpretaciao/aplicacdo do direito e os principios. 7 ed. Sao
Paulo : Malheiros. 2016. p. 86).

Nessa linha, registro minha concepgao sobre a
tutela dos direitos fundamentais, a qual pode albergar a defesa
de bens juridicos fundamentais cuja protegao o Estado também
proveé pela via do direito penal.

Em sustentacdo oral, ao principiar-se desse
julgamento, exprimiu-se com sinceridade aquilo que, em
verdade, pode ser o desejo de todos: o fim da pena privativa de
liberdade.

Todos nos irmanamos na utopia de que um dia

viveremos numa sociedade livre de.toda e qualquer violéncia,

até mesmo da violéncia ins“‘uci resentada pela pena

icajuer se queira ou nao a
tenta, escolheu o direito

tos de protegao de direitos

privativa de liberdade. A Con
luz das concepgdes que ca
penal como um de s*ls i
humanos. Deslegityma al como um todo, com a
devida vénia, guarida na Constituicao. Ha
inumeros  di constitucionais que  invocam
expressamente a

O art. 5% incisos XLI, XLII, XLIII e XLIV, da
Constituicao sao exemplos de imposicao expressa de punicao a
qualquer discriminagao atentatdria dos direitos e liberdades
fundamentais, ao racismo, tortura, trafico de drogas,
terrorismo, crimes hediondos, acao de grupos armados. O art.

7%, X, da Constituicao impoe ao legislador, em mora desde 1988,
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que tipifique a retencao dolosa do salario dos trabalhadores. O
art. 225, § 39 da Constituicao determina a tipificagao de
condutas lesivas ao meio ambiente.

Esta Suprema Corte, por mais de uma vez,
invocou o principio da protecdao deficiente para declarar a
inconstitucionalidade de normas que, de alguma forma,
embaracavam a protecdo penal a interesses fundamentais
previstos na Constituigao.

Recentemente, no julgamento do Habeas Corpus
123.971, Relator Min. Teori Zavascki, teve lugar o principio da
protegao penal deficiente para afastar a aplicagao do art. 225 do
Codigo Penal, na sua redagao originaria, que condicionava a
propositura de agao penal contra o autor de crime de estupro
praticado contra crianga ou adolescente a iniciativa de seu
representante legal.

Pioneiramente, o eminente Ministro Gilmar
Mendes, no julgamento do RE 418.376/MS, em voto vista fundado
na doutrina de Lénio Streck e Ingo Sarlet, assentou que “A
proibicdo de protecdo insuficiente adquire importdncia na
aplicagdo dos direitos fundamentais de protegdo, ou seja, na
perspectiva do dever de protecdo, que se consubstancia naqueles
casos em que o Estado ndo pode abrir mdo da protegdo do direito

penal para garantir a protecdo de um direito fundamental”.
Registro que ndo ha desconhecimento de posicionamentos

tedricos e praticos em sentido d obre a matéria aqui
vertida, inclusive da ilustre d ' e o faco por lealdade
ao dissenso e ao reconhecime vancia do procedimento
argumentativo dialogico.

Nao 1 demais, que a Republica
Federativa do Brd 0 stionada em organismos

internacionais tutela direitos humanos em razao da

ineficiéncia do sistpma de protecao penal a direitos
humanos basicos.

O caso mais notorio, julgado pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, em 04 de abril de 2001,
teve como autora Maria da Penha Fernandes, vitima de
tentativas de homicidio por parte de seu marido, que tentou

eletrocuta-la, no apice de uma série de agressdes sofridas
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durante toda sua vida matrimonial. O Ministério Publico
ofereceu dentincia contra o agressor em 28.09.1984, porém
passados dezessete anos da data dos fatos, sem que o Poder
Judicidrio brasileiro tivesse proferido uma sentencga definitiva
sobre o caso que se aproximava da prescricao, a Comissao
condenou o Brasil, por reconhecer a ineficiéncia da protecao
penal a vitima, a uma série de medidas que resultaram, por
exemplo, na hoje conhecida Lei n°® 11.340/2006 (Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, Caso 12.051, Relatdrio
54/01, Maria da Penha Maia Fernandes v. Brasil, 2001,
disponivel em
https://cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htmhttps://cidh.
oas.org/annualrep/2000port/12051.htmhttps://cidh.oas.org/anht
tps://cidh.oas.org/an
nualrep/2000port/12051.htmhttps://cidh.oas.org/annualrep/2000
port/1205
1.htmhttps://cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htmhttps://
cidh.cas.o  rg/annualrep/2000port/12051.htm, acesso em
06.09.2016).

H4 ainda, dentre outros exemplos dignos de
nota, o caso Sétimo Garibaldi versus Brasil, julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 23 de setembro de
2009. A Corte condenou o Brasil por reconhecer a inefetividade
do Estado brasileiro em oferecer uma resposta para a morte de
Sétimo Garibaldi, ocorrida em 27 de novembro de 1998, no
Municipio de Queréncia do Norte no Estado do Parand, onde
e ha direito de obter uma
resposta justa e efetiva sobr@ a (CORTE IDH. Caso
Garibaldi vs. Brasil. ExcecOes P/AGQani s, Mérito, Reparagao e
Custas. Sentenca de 23 de sg Xde 2009. Série C
n. 203, disponive‘ :
[[www.corteidh.orsr/d

foi vitimado. Considerou a Corte

//[www.corteidh\@k.cr/docd/casos/articulos/seriec_202 esp.pdfhttp:

[[www.corteidh.o [casos/articulos/seriec_202_esp.pdfhttp:

[[www.corteidh.or.cr/docs/casos /articulos/seriec 202 esp.pdf,




Acesso em 06.09.2016).

A morosidade judicial em apresentar solucoes a
casos criminais que decorrem de intensa violacao a direitos
humanos levou a condenacao do Brasil, pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em 04 de julho de 2006,
no caso Ximenes Lopes versus Brasil. Damidao Ximenes Lopes
era deficiente mental e foi vitima de maus tratos em uma casa
de repouso no Municipio de Sobral/CE, os quais foram causa de
sua morte. Na condenacao, dentre outras razdes, a Corte
considerou violados os direitos e garantias judiciais a protegao
judicial em razao da ineficiéncia em investigar e punir os
responsaveis pelos maus tratos e dbito da vitima. Considerou-
se que apds 06 (seis) anos nao havia sequer sentenca de
primeiro grau. (CORTE IDH. 2006. Caso Ximenes Lopes vs .
Brasil. Série C. Sentenca de 04 de julho de 2006. Meérito,
Reparagoes e Custas. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/http://www.corteidh.or.cr/

docs/caso

s/http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/http://www.corteidh.or.c

r/docs/cas  os/http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/

seriec_149_por.pdf . Ultimo acesso em: 3 de outubro de 2016).
A deficiéencia da protecao penal a vitimas de
violagoes graves a direitos humanos foi decisiva na acusagao
que o Brasil sofreu perante a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, no caso que ficou conhecido como o Caso
dos Meninos Emasculados do Maranhao. Entre 1991 e 2003,
uma série de homicidios foi praticada no Maranhdao contra
criancas de 8 a 15 anos. Apurou-se o total de 28 homicidios,

tendo a maioria dos corpos sido epcontrada com as genitais

mutiladas. O Brasil firmou a‘rd ) ecendo a ineficiéncia
a

da protecdo penal as vitim
compromissos em decorrén [* '

de Direitos Human Meninos Emasculados do
Maranhao. Casos K2.42 ptra a Republica Federativa

( L2
do Brasil. Solug amis de marco de 2006. Disponivel

indo uma série de

omissao Interamericana
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2426PO. doc. Ultimo acesso em: 3 de outubro de 2016).

Digo isso, Senhora Presidente, para rechacar a

pecha de que esta Suprema Corte, em 17 de fevereiro préximo
passado, ao julgar o Habeas Corpus 126.292/SP, sucumbiu aos
anseios de uma criticdvel “sociedade  punitivista”,
comprimindo direitos humanos num “ambiente de histeria”.

A busca pela racionalidade do sistema penal
passa pela compreensao dos direitos humanos também sob
uma outra perspectiva, ou seja, pela perspectiva segundo a
qual, como tem entendido esta Suprema Corte, ao acatar o
principio da proibicao de protecao deficiente, e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, desde o julgamento do
caso Veldsquez Rodriguez versus Honduras, que as condutas
violadoras de direitos humanos devem ser investigadas e
punidas, evitando-se a reincidéncia.

Afinal, como bem se colhe da obra de Antonio
Escrivao Filho e José Geraldo de Sousa Junior, “na medida em que
os direitos humanos sejam compreendidos como produtos dos
processos sociais de lutas por dignidade, identifica-se no conceito de
exigibilidade uma condigdo de duplo efeitos essencial para os
direitos humanos: de um lado, a delegagdo de legitimidade politica
e juridica para a sociedade exigir a efetivacdo de seus direitos, e de
outro, a nogdo imperativa de respeito e promogdo ativa e continua
destes direitos por parte do Estado (GEDIEL, GORSDORF, ESCRIVAO
FILHO et. all, 2012)” (Para um
debate tedrico-conceitual e politico sobre os direitos
humanos. Belo Horizonte : De Placido. 2016, p. 64)

Outra questao, Senhora Presidente, que se me

afigura importante destacar, é que. ao contrario do que se

aventou da tribuna e em ngino a1 io nao ter tido este
em 17 de fevereiro

s Corpus 126.292/SP, as

Supremo Tribunal Federal e Q

préximo passado, ao julg

~Q
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preocupacgoes legitimas da sociedade com a baixa eficacia do
sistema punitivo quanto a denominada criminalidade do
“colarinho branco”.

Essas nao foram e ndo sdao a esséncia desse
entendimento. Estou convicto que o enfrentamento do crime,
qualquer que seja, se faz dentro das balizas constitucionais.
Cabe ao Poder Judicidrio assegurar que os oOrgaos de
persecucao se comportem de acordo com a Constitui¢ao e as
leis. Abuso de poder, especialmente do Poder Judicirio,
cumpre coibir onde e quando houver.

Digo isso porque nao soa adequada a decisao
desta Corte que valha apenas para uma determinada
modalidade de crime, como se chega a sugerir.

A interpretagdo do principio da presuncao de
inocéncia deve ser uniforme a todos os cidadaos, qualquer que
tenha sido o crime que cometeram ou estejam sendo acusados
de cometer.

Importante destacar que a decisao de reverter a
compreensao adotada em 2009 ja vinha se prenunciando antes
mesmo de qualquer situagao decorrente dos acontecimentos
mais recentes ligados a corrupgao e lavagem de dinheiro.
Exemplo disso ¢ o conteddo da entrevista do eminente
Ministro Gilmar Mendes a Folha de Sao Paulo, em 27 de junho
de 2013, quando Sua Exceléncia afastou a necessidade de uma
PEC para a alteracao do entendimento desta Corte, bem como
antecipou que, em sua opiniao, era necessaria uma modificagao
no entendimento para assentar a possibilidade de prisao a
partir do julgamento em segunda instancia. Naquela
oportunidade, assim se manifestou_o Ministro: “Podemos tanto

dizer que a partir do 2° grau jd‘ode prisdo se 0 juiz assim

avaliar, se o Tribunal assim avaliaiA tar consoantes com todas
as declaracoes de direito, inclu @ Convencdo Interamericana

de Direitos. Portanto, ‘d

4

e haja aqui tantos problemas
Mas ndo é necessayio f
Nio. Nio

(http://www1.f

nda constitucional para...

fazer uma emenda.
uol.cdn.br/poder/poderepolitica/2013/07/13
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uol.shtml. Ultimo acesso: 03/10/2016).

Sua Exceléncia, em artigo doutrinario, igualmente
defendeu a tese segundo a qual “os recursos extraordindrios tém
sua fundamentagdo vinculada a questées federais (recurso especial)
e constitucionais (recurso extraordindrio) e, por forca da lei (art.
673 do CPP) e mesmo da tradigdo, ndo tém efeito suspensivo. A
andlise das questées federais e constitucionais em recursos
extraordindrios, ainda que decorra da provocagdo da parte
recorrente, serve preponderantemente ndo ao interesse do
postulante, mas ao interesse coletivo no desenvolvimento e
aperfeicoamento da jurisprudéncia. (...) Nesse estdgio, é compativel
com a presungdo de ndo culpabilidade determinar o cumprimento
das penas, ainda que pendentes recursos”. (MENDES, Gilmar
Ferreira. A presun¢dao de nao culpabilidade. In Marco Aurélio
Mello - Ciéncia. Ribeirao Preto : Migalhas, 2015, pp. 39-40).

Esta Suprema Corte retomou um entendimento

que vigorou desde a promulgacao da Constituigao em 1988 até
2009, por quase vinte e um anos portanto, segundo o qual o
efeito meramente devolutivo dos recursos especial e
extraordindrio nao colide com o principio constitucional da
presuncao de inocéncia, previsto no artigo 59 inciso LVII, da
Constituicao Federal. Como se vé, vinte e um dos vinte e oito
anos registrou essa compreensao. Foram mais de duas décadas
e sob a égide da CRFB, tempo no qual as portas do STF, para
proteger a liberdade, jamais se fecharam por esse motivo. E ao
fazé-lo em fevereiro ultimo aprecigu processo pautado pela
Presidéncia do Tribunal no é‘bit

W\

regulares afazeres.




Sendo assim, Senhora Presidente, peco vénia ao
eminente Relator para, uma vez mais, reafirmar o voto que proferi
em 17 de fevereiro préoximo passado, quando esta Corte, ao julgar
o Habeas Corpus 126.292/SP, assentou a tese segundo a qual “A
execugdo provisoria de acérddo penal condenatdrio proferido em
grau de apelagcdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da
presungdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5% inciso LVII da
Constituigdo Federal.”.

Nessa linha, reitero in totum o voto que proferi
naquela assentada, consignando que nao considero a decisao
proferida por este egrégio Plendrio contrastante com o texto do
art. 283 do Cddigo de Processo Penal.

Com a devida vénia de quem eventualmente
conceba de forma diversa, considero haver um agigantamento
dos afazeres deste Supremo Tribunal Federal que decorre da
propria forma como esta Corte interpreta determinadas regras
constitucionais. Nao fago aqui apologia daquilo que se costuma
denominar de jurisprudéncia defensiva. Quero, todavia, dizer
que, dentro daquele espaco que a Constituicao outorga ao
intérprete uma margem de conformagao que nao extrapola os
limites da moldura textual, as melhores alternativas
hermenéuticas quica sdo, em principio, as que conduzem a
reservar a esta Suprema Corte primordialmente a tutela da
ordem juridica constitucional, em detrimento de uma
inalcancavel missao de solver casos concretos.

Por essa razao, interpreto a regra do art. 59, LVI],
da Constituicao da Republica, segundo a qual “ninguém serd
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”, entendendo necessario concebé-la em conexao a
outros principios e regras constitucionais que, levados em
consideracao com igual énfase, nao permitem a conclusao
segundo a qual apenas apds esgotadas as instancias
extraordinarias € que se pode iniciar a execucao da pena

privativa de liberdade.
Quando do julgamento do HC 126.292/SP, ainda
estava em vigor o art. 27, § 22, da Lei 8.038/90, segundo o qual “os

- LN
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recursos extraordindrio e especial serdo recebidos no efeito
devolutivo”. A essa regra somava-se aquela do art. 637 do CPP
segundo a qual “o recurso extraordindrio ndo tem efeito suspensivo,
e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os
originais baixardo a primeira instdncia, para a execucdo da
sentenga”.

Com a revogacao expressa do artigo 27, § 29, da Lei
8.038/90, apos a entrada em vigor do novo Codigo de Processo
Civil, as regras desse diploma passaram a regulamentar os
recursos especial e extraordindrio também no ambito do processo
penal, em razdao do que dispde o art. 32 do CPP. Sendo assim,
daquilo que se depreende do art. 995 c¢/c o art. 1.029, § 52, ambos
do CPC, permanece sendo excepcional a possibilidade de
atribuicdo de efeito suspensivo aos recursos especial e
extraordinario na seara criminal.

A regra geral continua a ser o recebimento
desses recursos excepcionais no efeito meramente devolutivo. E
¢ evidente que tal possibilidade de persiste especialmente para
atribuir-se efeito suspensivo diante de teratologia ou abuso de
poder.

Como se sabe, as decisOes jurisdicionais nao
impugnaveis por recursos dotados de efeito suspensivo
possuem eficacia imediata.

Essa a razao pela qual, apds esgotadas as
instancias ordindrias, a condenacdo criminal podera
provisoriamente surtir o imediato efeito do encarceramento,
uma vez que O acesso as instancias extraordindrias se da por
meio de recursos que sdao ordinariamente dotados de efeito
meramente devolutivo.

A regra do art. 283 do CPP, com sua atual
redacdo, com a devida vénia de quem entende de outra forma,
nao conduz a resultado diverso.

Referido artigo dispde que “ninguém poderd ser
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente, em
decorréncia de sentenga condenatoria transitada em julgado ou, no
curso da investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo
tempordria ou prisdo preventiva”.

e\
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Essa redacao foi dada pela Lei 12.403/2011, a qual
alterou dispositivos “relativos a prisdo processual, fianga,
liberdade provisdria, demais medidas cautelares”.

Nao depreendo da regra acima transcrita, a
vedacdo a toda e qualquer prisao exceto aquelas ali
expressamente previstas. Tem-se sustentado que, a excecao da
prisao em flagrante, prisdo tempordria, prisao preventiva e
prisao decorrente de sentenca condenatoria transitada em
julgado, todas as demais formas de prisao restaram revogadas
pela norma do referido art. 283 do CPP, tendo em vista o
critério temporal de solugao de antinomias previsto no art. 22 §
1¢, da Lei 4.657/1942 (Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro).

Inicialmente, consigno que nao depreendo entre
a regra do art. 283 do CPP e a regra que dispOe ser apenas
devolutivo o efeito dos recursos excepcionais (art. 637 do CPP
c/c a dos arts. 995 e 1.029, § 5°, ambos do CPC) antinomia que
desafie solugao pelo critério temporal.

Se assim o fosse, a conclusao seria, hoje,
singelamente, pela prevaléncia da regra que dispde ser mesmo
meramente devolutivo o efeito dos recursos ao Superior
Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal, haja vista
que os arts. 995 e 1.029, § 5%, ambos do CPC, tém vigéncia
posterior a regra do art. 283 do CPP.

Impende relembrar, ao contrario, o disposto no
art. 2°, § 2° da Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro (Lei 4.657/1942), segundo o qual regra posterior que
dispoe sobre questao especial nao revoga as disposicOes
especiais ja existentes. Em outras palavras, nao ha verdadeira
antinomia entre o que dispoe o art. 283 do CPP e a regra que
confere eficdcia imediata aos acdrdaos proferidos por Tribunais
de Apelacgao.

Nao é adequada a interpretagao segundo a qual
o art. 283 do CPP varreu do mundo juridico toda forma de
prisao que nao aquelas ali expressamente previstas, quais

sejam, a prisao em flagrante, a prisao tempordria, a prisao
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preventiva e prisao decorrente de sentenca condenatoria
transitada em julgado.

E indisputavel que as demais prisdes reguladas
por outros ramos do direito, como & 0 caso da prisao civil por

inadimplemento voluntario e"wes e pensao alimenticia

t
%es intactas, a despeito da

sto no art. 283 do CPP.
ta a afirmagao segundo a
a regra do art. 283 do CPP,

e a prisao administrativa dec e transgressao militar,
permanecem com suas regu

posterior entrada em ng

Valg diz e
qual depois da or

expressamente n

g0 dispositivo estaria revogada, ter-se-
ia de admitir que as demais modalidades de prisao civil e
administrativa teriam sido igualmente extintas.

Ainda que se possa objetar ter o art. 283 do CPP
tratado exclusivamente do fenomeno da prisao penal e
processual penal, ndo haveria a propalada incompatibilidade
entre a regra do art. 283 do CPP e aquela que atribui efeito
meramente devolutivo aos recursos excepcionais.

Como dito, houvesse incompatibilidade a ser
sanada pelo critério temporal (segundo o qual regra posterior
revoga regra anterior com ela incompativel), prevaleceria a
regra do efeito meramente devolutivo dos recursos especial e
extraordinario, dada a vigéncia posterior dos arts. 995 e 1.029, §
59, ambos do CPC.

Da forma como concebo referidas normas, no que
diz respeito a condenacgao, o disposto no art. 283 do CPP imp0de,
como regra, o transito em julgado do titulo judicial. Vale dizer,
sentencas de Juizos de primeiro grau, acordaos nao unanimes
(ainda passiveis de impugnacao por meio dos embargos
infringentes) de Tribunais locais, como regra, nao podem
produzir seus efeitos antes do transito em julgado, ou seja, antes
de decorridos os prazos preclusivos.

Nessa linha, recentemente, neguei seguimento

monocraticamente a Reclamagdo 23.535, por meio da qual o
Ministério Publico pretendia efeito imediato a condenagao nao

unanime proferida por Tribunal local, dentre outras razoes,
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porque em tais casos ainda € cabivel o recurso de embargos
infringentes, dotado de efeito suspensivo. Eis ai exemplo de
limite.

A disposigao geral que exige o transito em
julgado da condenacdo para producao de efeitos nao ¢
incompativel com a especial regra que confere efeito imediato
aos acdrdaos somente atacdveis pela via dos recursos
excepcionais, os quais nao sao ordinariamente dotados de efeito
suspensivo.

A excepcionalidade do efeito suspensivo a ser
conferido aos recursos extraordinario e especial, como
assentado por esta Suprema Corte quando do julgamento do
HC 126.292/SP, nao é incompativel com a regra do art. 5%, LVII,
da Constitui¢cao da Republica.

Ao contrario, prevaleceu o entendimento
segundo o qual as Cortes Superiores foi conferida competéncia
recursal pela Constituicdo da Republica visando a tutelar o
direito objetivo. Sendo assim, a atribuicdo de efeitos
ordinariamente devolutivos a esses recursos, que sao
excepcionais até pela denominacao que lhes emprega a
Constituicao (especial e extraordindrio), estd em absoluta
conformidade com o sistema constitucional visto como um
todo.

Nesse aspecto, repiso o que assentei naquela
oportunidade, quando considerei que o acesso via recurso ao
Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica se
dd em caradter de excepcionalidade. A propria definigao
constitucional da quantidade de magistrados com assento
nessas Cortes repele qualquer interpretacao que queria delas
fazer instancias revisoras universais, o0 que vai de encontro a
pretensao sucessiva de firmar o STJ como locus de inicio da
execucao da pena. Nao se pode nem deve, contudo, relegar a
segundo plano a possibilidade do STF e do STJ, em suas
respectivas searas, e na forma devida, atribuirem também efeito
suspensivo ao recurso cabivel interposto.

A finalidade que a Constitui¢do persegue nao é
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outorgar uma terceira ou quarta chance para a revisao de um
pronunciamento jurisdicional com o qual o sucumbente nao se
conforma e considera injusto.

O acesso individual as instancias extraordinarias

visa a propiciar a esta Suprema Corte e ao Superior Tribunal de

Justica exercer seus papéis d‘est res, uniformizadores

e pacificadores da interpretaca s\@Prmas constitucionais e
do direito infraconstituciona
Tanto *ssi rt. 102, §3¢, da Constituicao

Federal, exige dempnst e cussao geral das questoes

constitucionais curso extraordindrio. Ou seja, ao

recorrente cabef@lemonst}ar que, no julgamento de seu caso
concreto, malfer1 preceito constitucional e que ha,
necessariamente, a transcendéncia e relevancia da tese juridica
a ser afirmada pelo Supremo Tribunal Federal.

A prépria Constituicao é que alga o Supremo
Tribunal Federal primordialmente a servigo da ordem juridica
constitucional e igualmente eleva o Superior Tribunal de Justica
primordialmente a servigo da ordem juridica. Isso resta claro
do texto do art. 105, I1I, da CF, quando se observa as hipoteses
de cabimento do recurso especial, todas direta ou
indiretamente vinculadas a tutela da ordem juridica
infraconstitucional.

Nem mesmo o excessivo apego a literalidade da
regra do art. 5% LVII, da Constituicao da Republica, a qual,
nessa concepgao, imporia sempre o “transito em julgado”, seria
capaz de conduzir a solugao diversa.

A opcao legislativa de dar eficdcia a sentenga
condenatéria tao logo confirmada em segundo grau de
jurisdicdo, e nao mais sujeita a recurso com efeito suspensivo,
estd consentanea com a razdo constitucional da prépria
existéncia dos recursos as instancias extraordindrias.

Se pudéssemos dar a regra do art. 5% LVII, da
CF, carater absoluto, teriamos de admitir, no limite, que a
execucao da pena privativa de liberdade s6 poderia operar-se
quando o réu se conformasse com sua sorte e deixasse de opor
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novos embargos declaratorios.

Saltam aos olhos, portanto, os limites e as
possibilidades que se podem dar a diccao do art. 5%, LVII, da
Constituicao da Republica, ao mencionar “trdnsito em julgado” .

Do contrdrio, estar-se-ia a admitir que a
Constituicao erigiu em cardter abgoluto uma presuncao de
inépcia das instancias ordir‘ias% se a presungao de

inocéncia nao cede nem

epois de um Juizo

W

tes 'de instancia a qual nao se

monocratico ter afirmado a

m acusado, apos devido

processo legal, com ‘su b confirmagao por parte de

experientes julgagdore gdo grau, soberanos na
avaliacao dos fgfos e i
opoem limite lutividade recursal, reflexamente
estarlamos a afir a Constitui¢ao erigiu uma presungao
absoluta de desconfianca as decisdes provenientes das
instancias ordindrias.

Nao desconsidero, embora em homenagem a
grande maioria da magistratura brasileira deva ressaltar que
isto é excepcional, a existéncia de teratologicas decisoes
jurisdicionais, mesmo em segundo grau de jurisdicao.

Aqui abro um paréntese para homenagear o
empenho dos amici curize que vém a tribuna sustentar uma
preocupagao que € de todos. Recebi memoriais, com numeros e
dados estatisticos,
apontando uma taxa de sucesso consideravel, especialmente
por parte das Defensorias Publicas da Uniao, do Estado de Sao
Paulo e do Estado do Rio de Janeiro, perante os Tribunais
Superiores.

A despeito de maiores explicagdes sobre a
metodologia aplicada na obtencdo dos dados, considero-os
importantes, mas nao posso deixar de expressar algumas
observagoes e duvidas a respeito deles, principalmente porque
elencados sem maiores detalhamentos naquilo que poderia ser
util ao julgamento da presente causa.

Por exemplo, observo, sobre dados

apresentados nas iniciais, fundados em pesquisas da Fundagao
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Getulio Vargas — FGV, que essa mesma instituicao, a respeito de
previsoes catastroficas sobre futura superpopulacdo carceraria
que adviria com a aplicacao do entendimento que ora agasalho,

afirmou:

“As criticas que seguiram a mudanca
jurisprudencial decidida pelo plenario do Supremo
frequentemente aludiram a um caos no sistema
prisional resultando dos novos mandados de prisao a
serem expedidos. Segundo o ultimo Levantamento
Nacional de Informagdes Penitenciarias produzido pelo
Ministério da Justicg em atualmente 622.202

presos no pais. ,e 4. c% ® mandado de prisao de
e a instancia a pena igual ou
regirso tramitando no STF e ST]

réus condenados
maior a 8 ano
significggia to de 0,6% no numero de
prisional. Longe, portanto, de
propaladas pelos criticos do
to do Supremo sobre a execucgdo da
em segunda
gstancia”.(HARTMANN, Ivar Alberto e
KELLER, Clara Iglesia eVASCONCELOQS,
Guilherme Guimaraes e NUNES, José Luiz e CARNEIRO,
Leticia e CHAVES, Luciano e BARRETO, Matheus e
CHADA, Daniel Magalhies e ARAUJO, Felipe e CORREIA
JR, Fernando. O Impacto No Sistema Prisional Brasileiro
Da Mudanga De Entendimento Do Supremo Tribunal
Federal Sobre Execugcdo Da Pena Antes Do Transito em
Julgado no HC 126.292/SP - Um Estudo Empirico
Quantitativo. Disponivel em SSRN:
http://ssrn.com/abstract=2831802http: //ssrn.com/a
bstract=28318
02http://ssrn.com/abstract=2831802http: //ssrn.com
/abstract=283
1802http://ssrn.com/abstract=2831802, acesso em
06.09.2016).

Tomo ainda, por exemplo, os dados da
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro. Informa que
analisou 1.476 processos nos quais foi requerente junto ao
Superior Tribunal de Justica entre marco e dezembro de 2015.

Desses apenas 896 requeriam a absolvicao,
reducao da pena ou atenuacao do regime, ja que os demais se
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referem a execugdo criminal, prisdes provisorias e nulidades
processuais.

Dos 896 feitos, 42%, ou seja 377, eram recursos
especiais ou agravos em recursos especiais, ja que os demais
eram habeas corpus.

Note-se que a decisdao deste colegiado nao altera
a forma como usualmente se tem enfrentado o habeas corpus.

Dentre os 377 recursos ao STJ, segundo o
memorial, 41% ou seja, 155 resultaram em solugdo favoravel no
que diz respeito a libertacao dos representados.

H4, sem duvida, pergentual, dentre os 155 casos

favoraveis, decorrente de coggess beas corpus de oficio.

Na medida em que, quando o n perior concede ordem
de oficio, nao conhece ou j ocedente o recurso, isso
significa dizer que‘o to manejado nao foi o
responsavel diretoypel e poderia ter sido obtido
, Senhora Presidente, percebe-se que
de todo o univers 1stidos pela Defensoria Publica do Rio
de Janeiro, em numeros absolutos, 155 tiveram sua situacao de
injustica revertida num Tribunal Superior.

z

E mesmo sagrado o direito de liberdade dos
cidadaos.

E um dado, ainda que potencializado pelo
discurso estatistico, importante, que deveria ser e deve ser
objeto da preocupacao desta Suprema Corte, ainda que fosse
um unico individuo vitima da injustiga.

Reconheco que ha uma certa recalcitrancia por
parte de alguns Tribunais de Apelagio em seguir
entendimentos pacificados no ambito das Cortes Superiores.

Entretanto, a solugao proposta, de retornar ao
entendimento anterior, que conferia efeito paralisante a
absolutamente todas decisoes colegiadas de segunda instancia,
transformando as Cortes Superiores em terceiro e quarto graus
de jurisdi¢do, nao € a solugao adequada e nao se coaduna, ao

meu ver, com as competéncias atribuidas pela Constituicao as
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Cortes Superiores.

Quicd devamos aprofundar os mecanismos de
conferir efeito vinculante as decisoes pacificas das Cortes
Superiores, o que ¢ consentaneo com o papel uniformizador do
Direito a elas atribuido pela Constituicao.

Ainda assim, para sanar as situagoes de
teratologia, como se sabe, ha instrumentos processuais eficazes,
tais como as medidas cautelares para conferir efeito suspensivo
a recursos especiais e extraordindrios, bem como o habeas
corpus, que a despeito de interpretacao mais restritiva sobre seu
cabimento, em casos de teratologiagé concedido de oficio por
esta Suprema Corte. ®

Como dito, o ar# CPP, em regra, exige o

transito em julgado par

acia dos provimentos
ral. As regras dos arts. 637
§ 52, ambos do CPC, ao

evolutivo aos recursos

jurisdicionais conden«éri
do CPP c/c a dosyarts %
atribuir  efeit g
extraordindrio xcepcionam a regra geral do art. 283
io da execucao quando o provimento
condenatdrio for proferido por Tribunal de Apelacao.

A afirmacao da vigéncia e constitucionalidade
do art. 283 do CPP, portanto, na minha otica, em nada macula a
conclusao a que chegou esta Suprema Corte quando do
julgamento do HC 126.292/SP, razao pela qual mantenho meu
entendimento naquele julgamento exposto.

Da mesma forma, ndao assiste razao ao
argumento de irretroatividade do entendimento
jurisprudencial prejudicial.

A irretroatividade figura como matéria atrelada
a aplicagao da lei no tempo, ato normativo idoneo a inovar a
ordem juridica. Nao se nota, na espécie, sucessao de leis, de
modo que a ofensa constitucional nao se perfaz, descabendo
atribuir ultratividade a atos interpretativos que, bem por isso,
nao se confundem com producdes normativas submetidas ao

Principio da Legalidade.

Assim, nao reconheco aplicabilidade dos  preceitos
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constitucionais que regem a incidéncia benéfica retroativa da
norma penal ao acusado e a irretroatividade da regra mais grave
ao acusado (art. 5% XL, da CRFB) aos precedentes
jurisprudenciais. Entendo que tais regras se aplicam apenas as
leis penais, mas nao a jurisprudéncia. Nesse sentido:

L. Jurisprudéncia: inaplicabilidade as suas
alteracdes do principio da irretroatividade penal:
validade da condenagao de ex-prefeito, denunciado
por peculato, pelo crime do art. 1° I, do DI 201/67,
conforme a jurisprudéncia atual do STF (HC 70.671).

II. Exame de corpo de delito: substantivada a

imputagdo do desvio de recursos publicos na

contratacao e pa pagamento de obras

esse superfaturamento

superfaturadas,. a
integrava o corpo ito e, por conseguinte,
deveria ter sj to?de exame pericial por dois

en., art. 159, cf. L. 8.862/94):

defesa alegar anulidade da

expertoq ofjcia

perito nico e nao integrante da
icial de criminalistica, se, ciente de sua
sem protesto, ofereceu quesitos e
discutiu as conclusdes do laudo: dever de lealdade
consagrado no art. 565 CPrPenal.(HC 75793,
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira
Turma, julgado em 31/03/1998, DJ 08-05- 1998 PP-
00003 EMENT VOL-01909-01 PP-00184)

Nao desconheco, igualmente, entendimentos
doutrindrios que, fundados no principio da seguranga juridica,
sustentam que os entendimentos jurisprudenciais consolidados
em favor do réu, quando alterados, devem ter vigéncia
meramente prospectiva.

Entretanto, tais posicionamentos visam a
assegurar que a pratica de uma determinada conduta,
considerada na data do fato pela jurisprudéncia majoritaria
como atipica, possa ser objeto de punicao por parte do Estado,
em razao de uma guinada in pejus do entendimento
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jurisprudencial consolidado no momento em que o ato foi
praticado.

Nessas situacdes, faz sentido afirmar a
impossibilidade de retroatividade in pejus das alteragoes
jurisprudenciais. Afinal, o cidadao quando pratica uma
conduta, pode nutrir em sua consciéncia a ideia de que ela nao
€ criminosa em razao de esse ser o entendimento dominante
nos tribunais. Tanto € assim que se sustenta a irretroatividade
da jurisprudéncia nesses casos, com fundamento na existéncia
de erro de proibic¢ao, a luz do art. 21 do Codigo Penal.

Nessa direcao, cito Eugenio Raul Zaffaroni, Nilo
Batista, Alejandro Alagia e Alejandro Slokar:

“Quando uma ag¢ao, que até certo momento
era considerada licita, passa a ser tratada como
ilicita em razao de um novo critério interpretativo,
ela ndo pode ser imputada ao agente, porque isso
equivaleria a pretend ue os cidadaos devessem
abster-se nao gben ilo que a jurisprudéncia
considera legalrg pr mas também daquilo
passivel de vir g do proibido (ou seja, do
“proibivel”) de possiveis e inovadores
critério

(Direito Penal
primeiro volume - Teoria Geral do

Todavia, o que se tem no caso concreto é
situacao diversa. Aqui, se estd a cogitar da impossibilidade de
retroatividade do entendimento jurisprudencial que alterou o
marco do inicio da execugao penal.

Pode-se sustentar validamente que alguém tem
o direito subjetivo de nao ser punido por um fato praticado, se
no momento em que o pratica, o entendimento jurisprudencial
€ no sentido de que nado configura crime.

Situacdo diversa € sustentar que alguém tem o
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direito subjetivo de sé estar sujeito a eficdcia de uma decisao
condenatoria a partir de um determinado momento processual.
Como a regra constitucional do inciso LV, do art. 5% dita
apenas que “a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”,
entendo que a extensio dela aos entendimentos
jurisprudenciais estaria permitida apenas as hipoteses em que o
entendimento jurisprudencial se refere a configuragao do fato
como ilicito, mas ndo nas hipoteses como a presente.

No caso dos autos inexiste alteracdo no plano
normativo- penal do comportamento ideal guiado pelo
ordenamento juridico, de modo que a legalidade se mostra
plenamente respeitada.

Ainda, a irretroatividade da lei penal é tema
afeto a normas que disciplinam uma relagao juridica material.

Em classica obra, asseverou Francisco de Assis Toledo:

“A  Constituicdo Federal, ao estabelecer o
principio da anterioridade da lei, em matéria penal, diz
expressamente que ta ipio se aplica ao crime e a
pena (art. 5°, X0@@X). Penal, nos art. 1°. e 2°,
tem igualmente e to ao “crime” e a “pena”.
Nada impede, amento diferenciado em
relaca processo e de execucdo, nao
abrang(ﬁ

cionados preceitos.” (Principios
d p - 5. ed. - Sao Paulo: Saraiva.
9,

o debate cinge-se ao plano processual,
sem reflexo, direto, na existéncia ou intensidade do direito de
punir, mas, tio somente, no momento de punir.

Por essa mesma razao, nao depreendo
contradicao entre a relevante declaracao do estado de coisas
inconstitucional do sistema carcerario brasileiro (ADPF 347)
com a decisao deste Tribunal permitindo o inicio da execugao
da pena apos esgotadas as instancias ordindrias.

A situagao carcerdria, qualquer que seja o
momento em que a punicdo deva se efetivar, ha de seguir os

parametros daquela decisao.
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Com a devida vénia dos que pensam o contrario,
o correto reconhecimento de um estado de coisas
inconstitucional do sistema carcerdario nao pode ser o
fundamento da interpretacao das regras penais e processuais
penais. A correta compreensao das normas penais e processuais
penais indicam a existéncia ou inexisténcia do poder-dever de o
Estado punir, ou, como no presente caso, 0 momento em que
corretamente essa punicao deva se iniciar.

Na ADPF 347, este Supremo Tribunal Federal,
em nenhum momento entabulou solu¢des para o sistema
carcerario coartando as hipoteses em que ao Estado é legitima a
imposi¢ao de sangdes criminais. Esta Suprema Corte tratou de
reconhecer e impor ao Estado uma série de obrigagdes que se
afiguram necessarias a humanizac¢ao do sistema carcerdrio, ou
seja, estabelecendo requisitos a serem observados para uma
dos do Estado de Direito.
no Brasil em afronta

punigao consentanea com os predi

Havia e ainda ha um sisterr‘ ca
aos direitos humanos.

e. Relator, reconhecendo
e entendimento que suscita
Dstante, outra se me afigura

garantias consti ao principio da inocéncia.

Posto isso, voto rar a constitucionalidade do art. 283
do Cddigo de Processo Penal, com interpretagao conforme a
Constituicao, que afasta aquela conferida pelos autores nas
iniciais dos presentes feitos segundo a qual referida norma
impediria o inicio da execuc¢do da pena tao logo esgotadas as
instancias ordindrias, assentando que € coerente com a
Constituicao o principiar de execugao criminal quando houver
condenagao confirmada em segundo grau, salvo atribuicao
expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel.
De consequéncia, indefiro a cautelar requerida.
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ANEXO B

Voto Rosa Weber Habeas Corpus 152.752

HABEAS CORPUS 152.752 PARANA

RELATOR : MIN. EDSON FACHIN
PACTE.(S) : LUiz INACIO LULA DA SILVA
IMPTE.(S) : CRISTIANO ZANIN MARTINS E OUTRO(A/S)
ADV.(A/S) : LUiZ CARLOS SIGMARINGA SEIX
ADV.(A/S) :JOSE PAULO SERULVE PERTENCE
: ¢
OUTRO(A %
/9)
CoATOR(A/S)(ES) : VICE-PRESIDENTE D R TRIBUNAL DE
JusTica %
VOQ&
A Senhora Ministra eber: Senhora Presidente,

curadora Geral da Republica,
s e senhores, recebam todos os

eminentes pares, Se
Senhores advo S,
meus cumpriment

Ouvindo os e profundos votos proferidos, ocorre-
ervacao que faco para fins de registro: V. Exa.
esta m do a palavra em quinto lugar, quatro votos
s até agora, estando o placar em trés votos
0 da ordem e um voto pela concessao.
umprimento especial aos colegas que me
am, em especial ao eminente relator, a quem
minhas homenagens.

Retomo meu voto, o voto que pretendia proferir na integra
na assentada no dia 22 de marco ultimo. E o retomo com a
pergunta que formulei ao inicid-lo, na conviccao de que a



resposta definiria o voto a ser por mim proferido. Perguntava

eu entao:

AFINAL, O QUE ESTA EM MESA PARA SER
APRECIADO POR ESTE PLENARIO?

Rememorei naquela assentada tratar-se de habeas corpus
preventivo, impetrado inicialmente contra decisao monocratica
do Superior Tribunal de Justica INDEFERITORIA de LIMINAR
em habeas corpus em tramite naquela Corte, habeas corpus este
que viera de receber um aditamento provocado por fato
superveniente, consistente no julgamento do o da
impetracao pela Quinta Turma do ST] no se?lo dagao

da ordem.

Explicitei, na sequéncia, que em f dd aditamento

recebido pelo eminente Relator, Min Ffc - em Qe atacado,
repito, acordao do STJ-, eu reputfa s ado o Obice da
0,

Sumula 691 e afastava a causa extincao do feito sem

resolucao do meérito represe alteracao do titulo
prisional, que em pringipio giryh, pela jurisprudéncia da

12 Turma, a declaracad

izo da impetracao. E isso -
fundamentei entao -, vilegiar a forma pela forma,
vale dizer, po era-la um fim em si mesma,

reverenciando-a, i

juridica, nessa
Invoquei, ANy

conhecer habeas corpus veiculado no aditamento, apods

omo relevante fator de seguranca
encial ao sistema de justica.

l, o principio da colegialidade, para

s julgados em que habeas corpus em situagao
ilar, foram conhecidos por este Plendrio, um
ve, com um unico voto contrario, o meu.

icenca para acrescer hoje, a vol d ‘oiseau, e apenas para
nao Wxar passar em branco, minha compreensao quanto ao
exercicio do poder geral de cautela do juiz para assegurar o
resultado util do processo, sempre que presentes a

plausibilidade do direito pleiteado - o dito fumus boni juris, a
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fumaca do bom direito - e o periculum in mora, o perigo da
demora, em especial diante de obstaculos acaso gerados pelo
proprio Poder Judicidrio a pronta solugao dos feitos. E o fago,
ilustrando o carater da jurisdi¢cao cautelar, reportando-me a
duas decisoes da minha lavra em processos submetidos a este
Plenario:

1) Assim, na ADI 4874, proposta pela Confederacao
Nacional da Industria — CNI, em que discutida, em sede de
controle abstrato, a constitucionalidade de dispositivos da Lei
n® 9.782/1999, bem como da Resolugao da Diretoria Colegiada
(RDC) da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria n°® 14/2012,
relativa a restricao do uso de aditivos nos produto

LoCNOS
derivados do tabaco, deferi, na condicao deéa r em

conta aspectos invocados pela parte autora imentos

deduzidos pelos amici curiae, forte no pod cautela (a

e al

época os arts. 798 do CPC/1973 e 21, IV e %F) e afim
de assegurar tratamento isonomico a potghcialmente
afetados pelos atos normativos P dos, a medida
ficacia de dispositivos

liminar requerida para suspend

impugnados até sua apreciaca

E o fiz, na ocasido, apegg
contrario a pretensad WQful? na ADI, consoante finalmente
vim a expor no julgamen % seu meérito, para - repito -
assegurar a aplicacaqi a do Direito, diante do conjunto
de circunstanci e as, em que destaco a noticia da
suspensao dos gfe queles dispositivos por decisdo do
Tribunal Regio F al da 12 Regido, ao confirmar a
antecipag¢ao dos da tutela deferida em primeiro grau,
inclusive o0 indeferimento de pedido de suspensdo de liminar
a Presidéncia do Superior Tribunal de Justica,
abrangéncia da decisdo da Corte Federal nao
ntegralidade do setor econdémico virtualmente
|d Resolucdao impugnada.
a que contraria a minha compreensao pessoal, repito,
presente o requisito da chamada fumaca do bom direito
diante da fundada controvérsia quanto ao tema de fundo, do
ponto de vista da sua constitucionalidade. E tanto assim era que,

ario da Casa.
entendimento pessoal
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ao recentemente ser apreciado o seu mérito neste Plenario,
ocorreu empate na votacao (5x5, impedido um Ministro);

2) em 29.11.2017, este Plendrio, por maioria, julgou
improcedentes as ADIs 3406 e 3470, nas quais pretendida a
declaracao de inconstitucionalidade de lei fluminense - a Lei n®
3.579/2001 -, pela qual se proibira, no territério do Estado do
Rio de Janeiro, a extracao, a producao, a comercializacao e a

utilizacao de amianto e de produtos que o contj . Na
oportunidade, esta Suprema Corte, nao o@n e% de
improcedéncia, deliberou no  sentido declarar
incidentalmente, com efeito vinculante er mnes, a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei fed%055/1995, a

a a lizacao, a
est 1anto no ambito

federal. Ao final, suscitada da trib modulacao dos efeitos

id¥de incidental — e nao
o de deduzido na ADI -,

que deveria ser veiculado o

disciplinar a extracao, a industrial

comercializagao e o transporte do

dessa declaracao de inconstit
da lei fluminense objeto dg
proclamou-se o entend1t
pedido mediante a op bargos declaratorios.

Nessas cir NI i-me enderecado, como relatora,
pedido de tutela
grave e irrepa poderia vir a tornar inocuo, pela
demora, eventua imento do pedido de modulagao dos

efeitos

cia, em face do risco de prejuizo

o examinados os vindouros embargos de

declara

manejo estava a depender da publicagao do
a existéncia do prazo regimental de sessenta
to. Forte mais uma vez no poder geral de cautela e
s dos arts. 297, 932, 11, 995, paragrafo unico, e 1.026, §
PC/2015, deferi a pretensao cautelar para suspender,
em parte, os efeitos da decisao, no ponto tio s6 em que
atribuida  eficicia erga ommnes a  declaracio de
inconstitucionalidade daquele preceito da lei federal até a
publicacdo do acdérdao respectivo e fluéncia do prazo para
oposicao dos aventados embargos de declaracao. Na esteira do
entendimento consagrado ao julgamento da Rcl n® 2.576-4/SC
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(Relatora Ministra Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJ 20.8.2004), a
decisao do STF que, no exercicio da jurisdigao constitucional
abstrata, declara a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo produz efeitos desde a publicagio da ata da
respectiva sessdo de julgamento, mesmo que opostos embargos

de declaracao ainda pendentes de exame.

Faco tal registro para mostrar que, diante do confronto de
duas teses relevantes e consistentes submetidas ao exame do
Colegiado, nao deixo de reconhecer a qualquer delas, mesmo
aquela que niao conta com a minha adesao, a plausibilidade
do direito alegado (fumus boni juris). E nesses dois exemplos
reputei presente a fumacga do bom direito nao por ser clara e
evidente a solucdo da questdao de direito, e sim p ito a
densidade juridica da controvérsia posta, aj u aria,
repito, a pretensao imediata, ao meu entendi al sobre
a questdo de fundo, resguardando assim util do
processo.

Dito isso, volto hoje a pergu gora com

amplitude alargada, ou seja, um pas : ultrapassado o
juizo de conhecimento, pois j
HABEAS CORPUS por decisa

ultimo dia 22 de margo, o q ps a apreciar, quanto ao

IDO o presente
ia deste Plenario no

mérito, nesta continui

Narra a inicial, relem o paciente foi condenado em
primeiro grau a,pen ove) anos e 6 (seis) meses de
reclusao, em reg 1ni echado, pena esta majorada em

sede de apelaca jounal Regional Federal da 4* Regiao,

para 12 (doze) a¥@& e J (um) més de reclusao, com comando de
execucdo provisorid da pena apos o exaurimento da jurisdicao
ordinarj em vias de ocorrer diante da data prevista
ederal para julgamento dos embargos de
ostos, o que, é publico e notdrio, ja se ultimou.

impetragao perante o ST] — cuja decisao é objeto do
habeas, a conter em seu bojo, como pano de fundo,
questio constitucional da maior relevancia, que esta
galvanizando a atengao da sociedade brasileira, pertinente a

possibilidade - a luz da nossa Lei Fundamental e em face do
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principio da presun¢ao de inocéncia que ela consagra, nos
moldes vazados em seu art. 5%, LVII, -, da chamada execucao
antecipada ou provisoria da pena apds o julgamento em
segundo grau e enquanto nao transitado em julgado o titulo

penal condenatdrio.

POSTA A PERGUNTA, RESPONDO-A ACACIANAMENTE

NO SENTIDO DE QUE A DECISAO SUBMETIDA AO EXAME
DESTE PLENARIO - E PARA AFERIR, CONSIDERADA A

EXPRESSA DESTINACAO DO HABEAS CORPUS, SE EIVADA DE

MANIFESTA ILEGALIDADE, ABUSO DE PODER OU MESMO
TERATOLOGIA -, E 0 ACORDAO DA 52 TURMA DO ST]J.

Nas palavras do Relator, colhidas de seu proficiente voto,
trata-se de “ato concreto do ST] apontado como coator e tido como
configurador de ilegalidade ou abuso de poder, em um caso
especifico”, a ser apreciado a luz do art. 52, inciso LXVIII, da Carta
Constitucional, segundo o qual, relembro, conceder-se-d habeas
corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer
violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogdo, p idade
ou abuso de poder.

Leio a ementa do acc’)rd! 1do que
bem expressa seu teor:

PASSIVA E
ERMINADA PELO
0 DA APELACAO.
PROVISORIA DA PENA.
ENTENDIMENTO DO
SUPREMO TRIBG EDERAL. AUSENCIA DE
A BRIfPI0 DA PRESUNCAO DE
RANGIMENTO ILEGAL NAO
KEGIME ~ INICIAL ~ FECHADO.
USPENSAO DE DIREITOS POLITICOS.
ENFRENTADA PELO TRIBUNAL A QUO.

S DE INSTANCIA. HABEAS CORPUS
!

Apos o julgamento do Habeas Corpus n.
126.292SP  (STF, Relator Ministro TEORI

ASCKI, TRIBUNAL PLENO, julgado em
7.2.2016), esta Corte passou a adotar o

HABEAS CORPUS.
LAVAGEM DE DINHEIRO.
TRIBUNAL APOS O
POSSIBILIDADE. EXEC

A
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entendimento do Supremo Tribunal Federal de que
"a execucdo provisdria de acordio penal
condenatorio proferido em grau de apelagao, ainda
que sujeito a recurso especial ou extraordinario,
nao compromete o principio constitucional da
presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 5°
inciso LVII, da Constituicio Federal". Em outras
palavras, voltou-se a admitir o inicio de
cumprimento da pena imposta pelo simples
esgotamento das instancias ordinarias, ou seja,
antes do transito em julgado da condenacdo, nos
termos da Sumula 267/STJ. 2. O Supremo Tribunal
Federal também reconheceu a repercussao geral do
tema (ARE 964.246SP, Rel. Ministro TEORI
ZAVASCKI) e, em 11.11.2016, decidiu, em Plenario
Virtual, pela reafirmacdo de sua jurisprudéncia
externada no mencionado HC 126.292/SP.

I - No particular, como a sentenca
condenatoria foi confirmada pelo Tribunal de
origem, se eventualmente rejeitados os Embargos de
Declaracao sem efeitos modificativos, e porquanto
encerrada a jurisdigao das instancias ordindrias (bem

como a andlise dos fatos e provas que taram a
culpa do condenado), € possixel io a
execugao provisoria da pena afte 0 em

julgado da condenagao, sem que orte em

violacdo do principio constituc sungao de
inocéncia.

' da
Il - O Superior Tri u
ue

orientacao no sentido a que se falar em

a ja firmou
reformatio in pejus, a prisao decorrente de

Qe Yndenacdo prescinde do
% istos no art. 312 do Codigo

yue a determinacao de execucao

acordao confirma

exame dos requisi
Penal.

provisodria Jha se encontra dentre as
cognpet Juizo revisional e independe de
acao. HC 398.781/SP, Quinta Turma,
EIRO DANTAS, DJe 31/102017).

obressai a incompeténcia deste Superior
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Tribunal de Justica para a andlise da impetragao,
quando a matéria de fundo, alegada no mandamus,
que € questdo eleitoral, ndo foi objeto de debate e
decisao pelo Tribunal a quo, sob pena de indevida
supressao de instancia. Precedente.

Habeas Corpus denegado.

Frente a tal julgado, enfatizo, é que deduzido o pedido
principal deste habeas corpus de “concessdo da ordem para o fim
de vedar a execugdo proviséria da pena até decisdo final, transitada
em julgado, atinente ao  processo- crime 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR, homenageando a cldusula pétrea prevista
no art. 5% inciso LVII da Constituicdo da Republica”, e,
sucessivamente, “a concessdo da ordem para garantir ao Paciente
o direito de permanecer em liberdade até o exaurimento da
jurisdigcdo do Superior Tribunal de Justica, consoante entendimento
sedimentado nos Habeas Corpus n? 146815-MC/MG e HC 146818-
MC/ES”.

Delineado o quadro, passo a explicitar as premissas
tedricas em que se assenta o meu voto:

@® pontuo inicialmente que a aceitabilidade das decisoes
judiciais proferidas por Cortes Constitucionais e o respeito a
sua autoridade — e, em especial, por este Supremo Tribunal
Federal -, muitas vezes rotuladas de impopulares e
antidemocraticas, deriva de dois aspectos subjacentes ao

exercicio da jurisdi¢ao constitucional.

O primeiro, relacionado ao conceito que

nao se fisionomiza, nas sociedades conte s, pela
simples prevaléncia do principio maj ai além,
identificando-se pela conjugagao de insti majoritarias
de tutela

ngoes distintas e

representativas populares e instituico
dos direitos fundamentais, desenv nd
complementares para o 6timo fa amento do Estado de
Direito. [1]

E cedico que as sqgie chéticas contemporaneas
sao marcadas por div rais e pela pluralidade de
percepgoes sobre os e
importarem, a él%

o bem comum, de modo a

consenso e a imprevisibilidade



cotidiana presentes na arena politica, em que resolvidas, como
regra, as divergéncias por apertadas maiorias, em uma
sensagao de baixa legitimidade do sistema democratico
representativo, com frequéncia bem maior do que a desejavel.

Nesse cenario, ao Poder Judiciario, como elemento
estruturante da democracia constitucional, compete a fungao de
interpretar a legislagdio - ordindria e constitucional -, e
assegurar a supremacia da propria Constituicao, fundamento
de validade de todo o sistema juridico, a lei fundamental do
pais.

Tal competéncia jurisdicional explica-se porque, embora a
Constitui¢do seja o fundamento de validade de todo o sistema e
obrigatéria aos seus destinatdrios, o seu significado,
consideradas as situagOes concretas ou mesmo em contextos
abstratos, comporta divergéncias, em especial pela
indeterminagdo inerente a linguagem juridica e ao prdprio
Direito, notadamente as suas regras e textos. Dai a necessidade
da atuagdao de uma instituicio nao eleita e imparcial para
resolver os problemas de interpretacaio e aplicacao da
Constituicao.

Esse carater indeterminado do Direito, em
especial da norma constitucional, evidencia-se diuturnamente
com a resolucao das disputas interpretativas sobre o seu
significado e alcance por este Supremo Tribunal Federal,
mediante suas decisOes, precedentes e jurisprudéncia.

Ainda sobre esta questao, e a legitimidade de jtica da
\al e
v do

Corte

Corte Constitucional para agir como tercgjro
moderador das disputas, pertinentes a

Professor Dieter Grimm, juiz que in

constitucional alema:

“Hoje, é uma verdade mas?uridicas néo
determinam e ndo podegRticterNgilar o comportamento
judicial e as decisoes j is de maneira exaustiva e
abrangente. Some C excepcionais o texto de
uma norma forne tamente a resposta a uma

questdo i mo esses raramente causam
litigios  ju circunstdncias normais, o0
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significado de uma norma geral em relagdo a um caso
individual deve ser determinado pela interpretagdo, e a
interpretacdo geralmente deixa espagco para mais de
uma resposta vdlida. Isso vale para as normas juridicas
em geral. Mas, aplica-se com particular forca as normas
constitucionais. Constituicdes cumprem a fungdo de
fornecer uma base comum para os adversdrios politicos
e, portanto, requerem um consenso politico mais amplo
do que as leis ordindrias. Elas também sdo mais dificeis
de alterar. Por estas razoes, as constituigoes tendem a
ser mais abertas, bem como menos completas e
consistentes do que as leis ordindrias. As lacunas na
finalidade e contetido, portanto, precisam ser superadas
através da interpretagdo ou concretizagdo.

O que se segue disso é que a aplicagdo das normas
constitucionais em concreto envolve a extrapolagdo
para além dos dados fornecidos pelo caso. O significado
de uma provisdo deve ser determinado em uma
operagdo mais ou menos complicada do raciocinio
juridico que, por vezes, dificulta o reconhecimento dos

limites entre a interpretacdo e sua alte Isto é
particularmente verdadeiro para o cgesce ro de
casos em que as normas mais g ser

adaptadas a novos desenvolvimentos, ente no
campo dos direitos bdsicos. Ay manter a
afirmagdo de que o controle de cRgstitugonalidade ndo
apresenta nenhum problem orque tudo
0 que os juizes fazem é i Isoes Prévias feitas
pelo povo é uma said, uit cil. A aplicagdo de
normas ndo pode ser ente distinguida da criagdo
de normas. A juryege stitui uma mistura de
elementos cogniti luntdrios. As normas que
vinculam 0 processo de interpretagdo,
em grande s" pelos tribunais.” [2]

jstintivo da autoridade do Poder
elemento procedimental a impor
ica a todo processo de tomada de
as §o Professor Owen Fiss, essa deferéncia e a
aceitabilidade da ridade do Poder Judiciario podem ser
justificad uma consideragdo instrumental, especificamente
pela cr c e, em geral, os tomadores de decisdo vinculados
0 tém maior probabilidade do que outros de tomar

Nessa linh
Judiciario reside
restricoes de T,
decisdes. Nas pa
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a decisdo correta ou produzir o verdadeiro significado da
Constituigcdo”. [3]

@  anoto, em segundo lugar, questao que antecede,
ontologicamente, o proprio dimensionamento da garantia
fundamental assegurada no art. 5%, LVII, da Constituicao,
objeto do mérito, que diz com a seguranca juridica, seguranca
juridica que, na minha compreensao, mais do que um
principio, consiste em um valor insito a democracia, ao estado
de direito e ao prdprio conceito de justica, além de traduzir, na
ordem constitucional, uma garantia dos jurisdicionados. Nesse
enfoque, a imprevisibilidade, segundo entendo, por si sé
qualifica-se como elemento capaz de degenerar o Direito em
arbitrio.

Por isso aqui ja afirmei, mais de uma vez, que, compreendido
o Tribunal como instituicio, a simples mudanca de
composicdo nado constitui fator suficiente para legitimar a
alteracao da jurisprudéncia, como tampouco o sdo, acresco,
razoes de natureza pragmatica ou conjuntural.

Nessa linha argumentativa, afirma Frederick Schauer:
“espera-se que um tribunal resolva as questées da mesma maneira
que ele decidiu no passado, ainda que os membros do tribunal
tenham sido alterados, ou se os membros dos tribunais tenham
mudado de opinido”.[4] Igualmente Neil MacCormick, para quem
a “fidelidade ao Estado de direito requer que se evite qualquer
variagdo frivola no padrdo decisorio de um juiz ou tribunal para
outro”[5].

E dizer, a consisténcia e a coeréncia no desenvolvimento
judicial do Direito sao virtudes do sistema normativo enquanto
virtudes do préoprio Estado de Direito. As instituigdes do
Estado devem proteger os cidadaos de incertezas
desnecessarias referentes aos seus direitos.

Embora a jurisprudéncia comporte, obginen ¢ao
— porque, insisto, a vida ¢ dindmica, a soci anca, o
patamar civilizatorio se eleva — é o que pel o\ deseja - e
o Direito os segue —, a atualizacao do Dire

1 ada pela via
izes eYtribunais —

ficAgaadequadamente;

judicial — pela atividade hermenéutic

ha de evitar rupturas bruscas e ser j

AN
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@) como terceiro ponto, ABORDO o significado do
principio da colegialidade, na engenharia decisoria da
atividade jurisdicional, notadamente a desempenhada pelas
Cortes Supremas, principio este QUE ha de ser bem
compreendido. A colegialidade, como método decisorio dos
julgamentos em Orgaos coletivos pelo qual o decidir se da em
conjunto, impde, aos integrantes do grupo, da assembleia ou
do tribunal, procedimento decisério distinto daquele a que
submetido o juiz singular.

Por funcionar como um colegiado, em um tribunal, a
justificacao da decisao judicial ndo se detém no raciocinio
juridico de um tnico juiz, avangando a fase da deliberagao, na
qual as manifestagoes individuais sao postas em confronto e
tétm sua consisténcia e validade testadas, para, na etapa
seguinte, proclamar-se resultado que expresse a opiniao
unanime ou majoritaria do tribunal, enquanto voz e voto de um
ente coletivo.

A colegialidade, nesse ENFOQUE, assume, em um
primeiro olhar, estrutura procedimental marcada pela
igualdade e liberdade dos julgadores no compartilhamento dos
argumentos juridicos a fim de compor uma racionalidade
unica, institucional, do tribunal, conquanto comporte, por
obvio, expressao de divergéncias.

Em uma segunda dimensao, a colegialidade, quanto ao
seu elemento funcional, exige a direta interagao, por meio do
respeito e confianga reciprocos, entre os membros do grupo
para a formacdo da vontade coletiva, que nao se perfectibiliza

com a soma de varias vozes, e sim com a sua conjugacao em
unissono, a voz da Corte para toda sociedade a ar a
ordem normativa constitucional. é Q‘

Em outras palavras, as vozes individuais g ndo em
favor de uma voz institucional, objetiva S ada das
diversas interpretagdes juridicas coloca mesa para

deliberacao. Essa compreensao te endyssada por
expressivos doutrinadores brasileird@de os ao estudo do

- Q
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processo constitucional, dentre os quais lembram Luiz
Guilherme Marinoni [6], Conrado Hubner Mendes [7] e Virgilio
Afonso da Silva [8].

Nesse contexto normativo e institucional, reputo o
principio da colegialidade imprescindivel (isto é, necessario
e suficiente) para o sistema, porquanto a individualidade
dentro do tribunal, no processo decisorio, tem um momento
delimitado, a partir do qual cede espa¢o para a razao
institucional revelada no voto majoritario da Corte.

Corrobora essa afirmativa o argumento esgrimido por

Neil MacCormick:

Um procedimento decisério razodvel é a tnica
solugdo apropriada para desacordos interpessoais,
situagdo em que todos ou a maioria dos afetados pela
decisdo aceitam que o desacordo é de fato razodvel, e
ndo simplesmente a face gentil dos poderosos
direcionada aqueles com menor poder. Portanto, é
inerente a tal procedimento a produgdo de
determinagdo juridica, operando (no minimo) caso a
caso. Os direitos ou infragdes das partes, e as respectivas
agées judiciais ou penalidades estabelecidas apds tal
debate sdo, ou se tornam pelo ato mesmo da decisdo, os
direitos ou responsabilidades juridicas daquelas partes
nos termos firmados pela opinido majoritdria (ou,
quando possivel undnime) do tribunal em questdo. Sob
um sistema de precedentes vinculantes ou persuasivos,
tais decisées também transcendem cada caso particular
e sdo recebidas como criadoras do Direito ou como
decisbes que interpretam e determinam o Direito como
autoridade, na medida em que se aplicam a qualquer
outra pessoa dentro daquela jurisdi¢do.”[9]

Em resumo, compartilho da visao de que os juizes,
individualmente considerados, de uma Corte Constitucional
estdo a servico de um propdasito institucional. O incremento da
cultura constitucional e da legitimidade da jurisdicdo
constitucional no corpo social e dos demais atores institucionais
da democracia deve ser fomentado, precipuamente, por este
Supremo Tribunal Federal. Nessa senda as licidas observacgdes do
Professor italiano Gustavo Zagrebelsky, ex-integrante da Corte
Constitucional italiana, quanto a questdao da colegialidade nos
tribunais, verbis:
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“A atividade do Tribunal estd fundada sobre as
distintas personalidades dos juizes que se expressam nas
salas de deliberagbes. Ao mesmo tempo, ¢é
rigorosamente colegiado. Isto assume um significado
profundo, que vai além do mero respeito as regras de
funcionamento. E mais, conquanto em outros paises 0s
juizes constitucionais estdo dotados de personalidade
propria e individualidades institucional, na Itdlia os
juizes constitucionais — aos quais se reconhece a mais
plena subjetividade dentro do colégio - ndo sdo nada
fora do Tribunal (..) Esta condi¢do que claramente
distingue um oérgdo como o Tribunal Constitucional de
outro parecido politico ou municipal, como um
parlamento ou assembleia, pode manter-se sempre que
o numero de componentes seja adequado ao espirito do
drgdo e a sua fungdo, ou seja, um numero ndo muito
elevado.”[10]

@ pontuo ainda o significado, no ordenamento juridico
brasileiro, da atribui¢do de repercussao geral a determinado
julgado ou conjunto de julgados, e a delicada questao dos
precedentes judiciais.

A decisdo em recurso extraordinario com repercussio geral
reconhece-se eficacia erga omnes (i.e. eficicia que ndo se
restringe as partes litigantes do caso que foi decidido, tornando-se
aplicavel a outros casos). Esse predicado, que nao é exclusivo da
jurisdicdo constitucional, ndo se confunde, é certo, com o efeito
vinculante das decisdes proferidas no controle concentrado
de constitucionalidade. A teor dos arts. 102, § 22, e 103-A,
caput, da CF, o efeito vinculante - pelo qual a observancia torna-
se obrigatdria, cogente - traduz eficacia propria e exclusiva: (1)
das decisoes de mérito proferidas no controle
concentrado de constitucionalidade; e (2) dos enunciados
de simula vinculante.

Eficacia erga ommnes e efeito vinculante, sao, portanto, é
consabido, institutos diversos.

Nao obstante, ainda que a decisdo proferida por esta
Suprema Corte em repercussao geral careca da forca do efeito
vinculante propriamente dito, penso que o devido
equacionamento da extensdo de sua eficacia nao pode deixar de
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levar em conta que, na jurisdi¢cdo constitucional, a coisa julgada
- se é que o conceito é adequado - transcende a sua classica
funcdo de amparar direitos subjetivos. Nas Cortes Supremas,
leciona Daniel Mitidiero, “o caso concreto é apenas um meio a
partir do qual se parte para chegar-se ao fim interpretagdo do
direito”. [11] Na mesma linha, Georges Abboud ressalta que o
interesse tutelado, aqui, “é difuso e sua natureza é objetiva”.[12]

Assim, o fato de carecer o decisum proferido no regime
repercussao geral de efeito vinculante em sentido estrito ndo é
suficiente, na minha visao, para autorizar seja simplesmente
dispensada a sua observancia. Trata-se, no minimo, de
precedente da Corte que deve ser reconhecido, pelo menos,
como ponto de partida, como indicador da forma de interpretar
o Direito [10]. A doutrina do precedente, hoje acolhida no art.
927 do Codigo de Processo Civil de 2015, estabelece um padrao
de equidade e coeréncia normativa decisoria — previsibilidade e
fortalecimento da instituicao — para o exercicio da jurisdicao.

O respeito ao precedente judicial baseia-se na premissa
fundamental de que decidir casos similares de modo semelhante
integra o préprio conceito de justica, na dimensdo da equidade.
Dessa forma, “(..) as sentengas constitucionais, mormente as
interpretativas, em razdo de sua dimensdo integradora e
interpretativa, guardam semelhanca com o precedente do stare
decisis como fonte do direito. Frise-se que elas se assemelham
aquele regime quanto a constituirem importante fonte do
direito e ndo no tocante a seu efeito vinculante, que no regime
do stare decisis é muito mais flexivel e incide muito poucas vezes
nas questoes constitucionais”. [13]
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O art. 926 do Codigo de Processo Civil de 2015 dispdoe que “os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,

integra e coerente”. Dai se compreende, prima facie, que uma vez

estabilizada a jurisprudéncia ou firmados os precedentes, devem os

tribunais observa- los, salvo quando presentes razodes que justifiquem a

e

sua revisdo. E nesse contexto que se insere o dever de observancia do

precedente, a teor do art. 927, Il e V,do CPC.

No que diz com a exigéncia de integridade, incorporada
ao citado art. 926 do Codigo de Processo Civil, o respeito a
autoridade dos precedentes deve ter, de fato e sempre, a

primeira palavra sobre o Direito: € o necessario ponto de



partida. A essa primeira palavra, muitas vezes — e espera-se que
na maioria delas — nada se faz necessario acrescentar, o que nao
significa outra coisa senao a chancela do precedente.

Nao se tratando, porém, de decisdo definitiva de mérito
proferida em sede de controle concentrado de constitucionalidade
(art. 102, § 2¢, da CF), tampouco de orientacdo reduzida a
enunciado de simula vinculante (art. 103-A, caput, da CF), nao
ha falar seja essa primeira palavra, necessariamente, também a
ultima, pois lhe falta, como ja registrado, o efeito vinculante.
Nesses casos, a integridade do Direito, entendida como
consisténcia e coeréncia do Direito em geral, e das decisdes
judiciais em particular, ndo se reduz, enquanto valor politico-
juridico, na reproducdo cega do precedente. E que a integridade,
na licao de Ronald Dworkin, “(...) exige que as normas publicas da
comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de modo
a expressar um sistema tnico e coerente de justica e equidade
na correta proporg¢do. Uma institui¢do que aceite esse ideal as
vezes ird, por esta razdo, afastar-se da estreita linha das
decisées anteriores, em busca de fidelidade aos principios
concebidos como mais fundamentais a esse sistema como um
todo.”[14]

E equivoco, portanto, apreender o regime de precedentes
de modo a lhe emprestar rigidez e mecanicidade. A logica
cartesiana e o pensamento dedutivo sao procedimentos
estranhos ao funcionamento desse sistema cuja evolugao e
aperfeicoamento se deram, historicamente, de forma organica e
indutiva. O precedente nao se impde como estatuto, como lei.

Nesse sentido, o magistério de Karl Larenz:

“Apesar disso, a questdo de se os precedentes sGo
fontes do ‘direito vigente’, se o ‘Direito judicial’ se
equipara ao Direito legal, ndo pode ser simplesmente
respondida de modo afirmativo. Tdo-pouco os tribunais,
segundo a nossa organizagdo ju
indubitavelmente ‘vinculados’ ace}rece
estdo, por exemplo, a lei. Ndo é oW te o tal

/

que ‘vincula’, mas apenas a norm tamente
interpretada ou concretizada. {. 0 juiz ndo

deve aceitar de certo modo ‘ce 0 precedente.
Ndo s6 estd habilitado, mas 0
se dele se chega a {

rta
19'8o, a afastar-
que contém uma
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interpretacdo incorreta ou um desenvolvimento do
Direito insuficientemente fundamentado, ou que a
questdo, nele corretamente resolvida para o seu tempo,
tem que ser hoje resolvida de outro modo, por causa de
uma mudang¢a da situagdo normativa ou da ordem
juridica no seu conjunto.

()

Os precedentes podem contar a seu favor com uma
certa presungdo de corregcdo; porém o juiz ndo deve
abandonar-se a eles se qualquer prevengdo, mas tem
que fazer um juizo préprio, pelo menos quando surjam
duvidas sobre a correcgdo do precedente.”[15]

A relacdo do Tribunal com o precedente se da em
permanente tensao entre estabilidade e continuidade, de um
lado, e os imperativos da adequagao, da evolugcao e do
aperfeicoamento do Direito, de outro. Sem deixar de apresentar
consisténcia, o sistema deve reter flexibilidade suficiente para o
seu desenvolvimento ao acomodar espago para mudanca e
evolucao. Ao olharmos para esse sistema com as lentes da
tradi¢do romano-germanica do Direito que aqui prevalece —
legalista, estatutaria — corremos o risco de abrigar, em nosso
sistema, verdadeiras e nocivas distorcoes.

Soma-se a essa questao, outra, que lhe é conexa, e diz
respeito a até que ponto uma Corte Constitucional esta

vinculada aos proprios precedentes, o chamado stare decisis.
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Embora seja controvertida na doutrina,

a  questao relativa a  vinculagao

dos

tribunais constitucionais e Cortes de cupula em geral as suas
proprias decisdes — o stare decisis, como ja referido — (v.g., pela,
vinculacao: Canotilho;, em sentido contrario: Karl Larenz, Ives
Gandra Martins, Blanco de Morais), ainda qu tal vinculagao é
reconhecida, nunca o é de modo inexo ’Vel.% de mutacoes
juridicas ou de alteragOes faticas siﬁ i

dificuldade em se reconhecer que o trib

ao ha muita

e afastar ou rever
suas decisoes, possuindo o 0nus da argumIMcioga tanto”.[16] Atento
a essas justificagoes, o Codigo de Proc il de 2015 prescreveu
no art. 927, §§82°, 3° e 4° [17] qu¢{a racaO Yle precedentes pelas
Supremas Cortes observara e dade de fundamentacao

N



104

adequada e especifica, considerando os principios de seguranca
juridica, da protecao da confianca e da isonomia, sendo que,
entendendo pertinente, podera o Tribunal convocar audiéncia

publica para a rediscussao da tese juridica firmada anteriormente.

Pertinente é o reconhecimento de que a regra do stare decisis
¢ particularmente flexivel quando se trata de casos que
envolvem a aplicacao de preceitos da Constituicao.

O proprio instituto da causa petendi aberta, tao caro a
jurisdicao constitucional, somente faz sentido se se reconhece a
faculdade de a Suprema Corte rever suas decisoes, nao estando
a elas estritamente vinculado, especialmente diante de novos
argumentos juridicos.

Por essa mesma razao — vale dizer, o carater aberto e
progressivo da jurisdi¢ao constitucional -, ndo faz sentido
impor, como condic¢ao de legitimidade da revisao das proprias
decisoes pela Corte Constitucional, qualquer espécie de
limitacdo que assuma a forma de uma cldusula rebus sic
stantibus.

Esse posicionamento orienta-se, a meu juizo, em compasso
com a exortacao de Ronald Dworkin, para quem o julgador,
diante do caso concreto, nao pode jamais abrir mao de buscar a
resposta que preserve aquilo que ele chama de integridade do
direito (the right answer thesis).

@ como ultimo ponto, destaco o dbvio: meu pleno
conhecimento de que o Plendrio é o locus adequado para,
externando cada julgador sua posigao pessoal, serem
revisitados temas e acaso alterada a jurisprudéncia da Corte, tal
como aconteceu tanto no HC 84.078, Rel. Min. Eros Grau, em
2009, como no HC 126.292, Rel. o querido e saudos Teori

Zavaski. Alids, ao afirmar que os juizes e trikggais o aoa
orientacdo do plenario ou do 6rgao especial a culados,
o art. 927, V, do CPC define tais cole mo lugar
apropriado para que eventual revisao juris cial se opere
legitimamente. Esta compreensao € co art. 927, §

4°, do CPC, que, a seu turno, delimj Oes para a revisao

da jurisprudeéncia.
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A reflexao que fago a respeito, todavia, diz com a minha
compreensao sobre a desejdvel observancia horizontal das
decisoes do Plenario, presencial e virtual, ainda que em habeas
corpus, bastando lembrar que aqui se decidiu — e integrei,
repito, a corrente minoritaria - que a execugao antecipada da
pena a partir da decisao de segundo grau e antes do transito em
julgado do titulo penal condenatorio nao compromete o
principio da presungao de inocéncia, o que ndo tem prevalecido
ao julgamento inimeros habeas corpus.

Importante pontuar, por fim, o meu entendimento de que a
decisdo judicial deve se apoiar ndo nas preferéncias pessoais do
magistrado, mas na melhor interpretacdo possivel do direito
objetivo: a Constituicdo, as leis, a tradicdo juridica, a pratica
institucional e os valores de uma sociedade. A interpretacdo
judicial da lei, nesse sentido, “deve refletir ndo apenas suas
convicgoes sobre justica (...) - embora estas também tenham um
papel a desempenhar -, mas também suas convicg¢bes sobre os
ideais de integridade e equidade politicas e de devido processo legal,
na medida em que estes se aplicam especificamente a legislacdo em
uma democracia.”[18] - licdo de Dworkin.

A decisao a ser tomada deve levar em conta justificagao
racional, do ponto de vista l6gico-argumentativo, como método
de interpretacao juridica necessaria e suficiente para o
cumprimento do dever de fundamentacdo das decisoes
judiciais. Do ponto de vista da integridade, o respeito ao
precedente nao pode negar o direito subjetivo, titularizado por
todo jurisdicionado, de ter seus casos julgados de acordo com a

melhor concepgao das normas juridicas vigentes.

Diante de uma dicotomia de posi¢des substanciais, como a
verificada, o dever do julgador é expor, tanto quanto possivel,
de modo, sendo convincente, a0 menos compreensivel aos que
seguiriam a senda diversa, as razoes pelas quais o seu senso de
justica o fez optar por uma delas. Divergéncias interpretativas
sobre o direito sdo insitas ao exercicio da jurisdi¢ao, mas, ao
contrdrio daqueles que podem se comprometer com essa ou
aquela posicao, esse ou aquele interesse, esse ou aquele
resultado, o guardiao da causa da justica nao pode se furtar,
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por imposi¢cao do dever de imparcialidade a que vinculado, a
justificacao racional da sua decisao.

O dever de fundamentacao de resto, estd imposto ao
magistrado pelo art. 93, IX, da nossa Lei Fundamental. Ainda
que as razoes de decidir nao sejam capazes de convencer a
todos — e nunca serao — elas devem atender a pretensao de ser
racionalmente compreendidas, sendao por todos, pelo menos
por aqueles preocupados mais com a realizacao institucional de
um julgamento correto, do que com a vicissitude do resultado
eventualmente alcancado.

O dever de fundamentagao somente se densifica, enquanto
norma de procedimento, quando se compreende que a decisao
judicial ha de expressar, no seu resultado, qualquer que seja, a
consequéncia da aplicagao imparcial do método. Em momento
algum, como se vé, é possivel ignorar a inescapavel tensao
interna a ideia de integridade da justica: a unidade do direito e
a seguranga juridica, de um lado, e a abertura para a evolugao,
a atualizagdo e o aperfeicoamento, de outro.

Colocadas tais premissas tedricas, e forte no que nelas
explicitei, destaco que, tendo integrado a corrente minoritaria
neste Plendrio quanto ao tema de fundo, passei a adotar, nesta
Suprema Corte e no exercicio da jurisdigao eleitoral, no TSE, a
orientacao hoje prevalecente, de modo a atender nao s6 o dever
de equidade que ha de nortear, na minha visao, a prestagao
jurisdicional — tratar casos semelhantes de modo semelhante
(treat like cases alike) — mas também, como sempre enfatizo, o
principio da colegialidade que, enquanto expressao da
exigéncia de integridade da jurisprudéncia, ¢ meio de atribuir
autoridade e institucionalidade as decisOes desta Casa,

conforme explanei anteriormente.

Nessa linha de raciocinio, e sendo prevalecente neste
Supremo Tribunal Federal o entendimento de que a execucao
proviséria “de acdérddo penal condenatdrio proferido em
julgamento de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da
presungdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5% inciso LVII, da
Constituicdo Federal” - tese consagrada por este Plenario em 17 de
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fevereiro de 2016, ao exame do HC 126.292/SP, da relatoria do
querido e saudoso Min. Teori Zavascki (DJe de 17.5.2016),
reafirmada em 05.10.2016 também por este Plenario quando do
indeferimento das medidas cautelares requeridas nas Acdes
Declaratorias de Constitucionalidade 43 e 44, da relatoria do Min
Marco Aurélio, e mais uma vez em 10.11.2016, sob a sistematica
da repercussao geral, no ARE 964.246-RG/SP, também da
relatoria do Min. Teori Zavascki, no Plenario Virtual ( DJe
25.11.2016), quando reafirmada a jurisprudéncia dominante, nao
tenho como reputar ilegal, abusivo ou teratoldgico, acordao
que, forte nesta compreensiao do proprio Supremo Tribunal,
rejeita a ordem de habeas corpus, independentemente da
minha posicao pessoal quanto ao tema de fundo e devidamente
ressalvado o meu ponto de vista a respeito, ainda que, repito, o
Plenario seja sem duvida o locus apropriado para revisitar tais
temas. Hoje, todavia, nao estdo em julgamento as Acgodes
Declaratoérias de Constitucionalidade 43 e 44, nas quais, em sede
de controle concentrado de constitucionalidade, o tema se pde -
no mérito ainda pendente de apreciacao por este Plenario-,
diante do pedido de declaracao de constitucionalidade do art. 283
do CPP, de seguinte teor:

“Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de
prisio temporaria ou prisdo preventiva.” Como ja
repeti a exaustdo, acérdao do ST] queg
orientacao prevalecente desta Cgha pa car a
ordem em absoluto, na minhg
mais respeitosa vénia aos que en
diversa, em absoluto reitero
de ilegal, abusivo ou terat
autorizar a concessao .
distinguishing (distinc@y), bito do habeas
corpus, entre deci rof€fida com base na
afirmacdo de te em interpretacao de
texto constitucio o ocorreu nos HCs sob a
i ros Grau e Teori ZavasckKi,
e decisal pela observancia da
jurispr i valecente desta Suprema Corte

Y .
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reafirmada sob a sistematica da repercussao geral,
como a da 52 Turma do STJ contra a qual se volta a
presente impetracao.

Reporto-me, pela coeréncia que entendo deva eu manter
nas decisdes que profiro, as inumeras que tenho exarado
monocraticamente desde 2016, a ultima, inclusive, ha poucos
dias no HC 154.108/SP, em 19.3.2018.

A demasia, colaciono julgados colegiados desta Suprema
Corte em que referendado o entendimento que norteou a
decisao do STJ contra a qual se volta o presente writ, inclusive
em feitos sob a minha relatoria, em que destaco, por todos, o
HC 149120-AgR/PI, Rel. Min. Rosa Weber, 1* Turma, j.
01.12.2017, DJe 15.12.2017, decisao com transito em julgado em
06.02.2018, assim ementado:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
IMPETRACAO CONTRA DECISAO MONOCRATICA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. NAO
ESGOTAMENTO DE JURISDICAO. CRIME DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL. EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA. POSSIBILIDADE.

1. H4 obice ao conhecimento de habeas corpus
impetrado contra decisao monocratica, indeferitdria
de writ, do Superior Tribunal de Justica, cuja
jurisdicao nao se esgotou. Precedentes.

2. A execucdo provisoria de acdrdio penal
condenatorio proferido em julgamento de apelacao,
ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presuncao de inocéncia afirmado
pelo artigo 5° inciso LVII, da Constitujgaa Federal

(HC 126.292/SP, Rel. Min. Teori Aavas ario,
DJe 17.5.2016). Ressalva de - desta
Relatora.

3. Orientagao reafirmad r Supremo

Tribunal Federal, ao indeferjz a as cautelares
requeridas nas ADC's 43 > ue petendida, ao
argumento da inconstjfion{gadade do art. 283 do

o\
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Relatores:

CPP, a suspensao das execugdes provisorias da
condenagao confirmada em 2° grau.

4. Ratificacdo da jurisprudéncia da Casa, ao
julgamento do ARE 964.246-RG/SP, Rel. Min. Teori
Zavascki, Plenario Virtual, DJe 25.11.2016, sob a
sistemdtica da repercussao geral, nos seguintes
termos: a execugao provisoria de acérdao penal
condenatorio proferido em grau recursal, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordindrio, nao
compromete o principio constitucional da presuncao
de inocéncia afirmado pelo artigo 5% inciso LVII, da
Constituicao Federal.

5. Agravo regimental conhecido e ndo provido.
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Outros precedentes, a titulo ilustrativo, de diferentes

“Processual penal. Embargos Declaratérios
recebidos como Agravo Regimental em Habeas Corpus.
Condenacdo por estupro de vulneravel. Execucao
provisoria. Possibilidade.

1. ()

2. A execucao de decisao penal condenatdria
proferida em segundo grau de jurisdi¢do nao viola
0 principio constitucional da presuncio de
inocéncia ou ndo- culpabilidade.

3. A orientacdo adotada pelo Plendario do STF,
no julgamento do HC 126.292, Rel. Min. Teori
Zavascki, ndo significou aplicacdo retroativa de lei
penal mais gravosa. Precedentes.

4. Agravo regimental desprovido.” (HC
135.567-ED/SP, Rel. Min. Roberto Barroso, 12 Turma,
DJe 16.3.2017)

“AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS.
PROCESSO  PENAL. DECISAO MONOCRATICA.
INEXISTENCIA DE ARGUMENTACAO APTA A
MODIFICA- LA. MANUTENCAO DA NEGATIVA DE
SEGUIMENTO. CONDENACAO EM SEGUNDO GRAU.
EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.



1.(.)

2 Nos termos do decidido pelo Tribunal
Pleno, “a execugao provisoria de acordao penal
condenatorio proferido em grau de apelagao, ainda
que sujeito a recurso especial ou extraordindrio, nao
compromete o0 principio constitucional da
presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 5°
inciso LVII da Constitui¢io Federal.” (HC 126292,
Relator(a): Min. TEORI ZAVASCK], Tribunal Pleno,
julgado em 17/02/2016).

3. Na mesma direcdao, ao indeferir tutela
cautelar nas ADCs 43 e 44, o Plenario conferiu
interpretacao conforme ao art. 283, CPP, para o fim
de assentar que € coerente com a Constituicao o
principiar de execugdao criminal quando houver
condenacgao confirmada em segundo grau, salvo
atribuicao expressa de efeito suspensivo ao recurso
cabivel.

4. Por fim, sob a otica da repercussao geral, o
Tribunal reafirmou sua jurisprudéncia para o fim de
explicitar que “a execugao provisdria de acordao
penal condenatério proferido em grau recursal,
ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presuncao de inocéncia afirmado
pelo artigo 5%, inciso LVII, da Constituicao Federal.”
(ARE 964246, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em
11.11.2016)

5. Agravo regimental desprovido.” (HC
137.908-AgR/SP, Rel. Min. Edson Fachin, 1 Turma,
DJe 06.3.2017)

“Agravo regimental em habeas corpus. Penal
Crime de evasdo de divisas (art. 22 da Lei n® 7492/86).
Condenacdo confirmada em segundo grau. Execucao
proviséria da pena determinada. Pretendida
desconstituicdo da medida. Negativa de seguimento ao
writ por incidéncia da Sumula n? 691/STF.
Possibilidade. Inteligéncia do art. 21, § 12, do RISTF.
Nao ocorréncia de violagdio do principio da
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colegialidade. Precedentes. Inexisténcia de ilegalidade
flagrante capaz de temperar o rigor da sumula em
evidéncia. Agravo regimental ndo provido.

1. Nao ofende o principio da colegialidade o
uso pelo relator da faculdade prevista no art. 21, § 1°,
do Regimento Interno da Corte, o qual lhe confere a
prerrogativa ~ de, = monocraticamente, = negar
seguimento a pedido ou recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente ou contrdrio a
jurisprudéncia dominante ou a sumula do Tribunal.

2. A hipdtese narrada nos autos nao enseja a
superagao do enunciado da Sumula n® 691 da
Suprema Corte. A decisao ora hostilizada nao
merece reparos, pois a questao foi resolvida nos
exatos termos da jurisprudéncia que se formou na
Corte.

3. A decisao do juizo de origem que
determinou a execugao provisoria da pena imposta
ao ora agravante nao configurou reformatio in pejus
e nem afrontou a jurisprudéncia fixada pelo
Supremo Tribunal Federal que, no julgamento do HC
n® 126.292/SP, Tribunal Pleno, Relator o Ministro
Teori Zavascki, entendeu que “a execugao provisoria
de acordao penal condenatorio proferido em
julgamento de apelacdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia”
(DJe de 17/5/16).

4. Esse entendimento, alids, manteve-se
inalterado na Corte, que, em 5/10/16, indeferiu as
medidas cautelares formuladas na ADC n° 43 e na
ADC n° 44, as quais pleiteavam, sob a premissa da
constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de
Processo Penal, a suspensdao das execugOes
provisérias de decisdes penais que tém por
fundamento as mesmas razdes de decidir do julgado
proferido no HC n® 126.292/SP.

5. Agravo regimental ao qual se nega
provimento.” (HC 134.863-AgR/SP, Rel. Min. Dias
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Toffoli, 22 Turma, Dje 01.02.2017)

“AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIMES DE
APROPRIACAO INDEBITA, DE ESTELIONATO E DE
SUPRESSAO DE DOCUMENTO. ARTIGOS 168, 171 E

305 DO CODIGO PENAL. HABEj ORPUS
SUBSTITUTIVO DE 0 RSO
ORDINARIO

CONSTITUCION
INADMISSIBILIDADE. COMPET
TRIBUNAL FEDERAL PARA JUL
CRFB/88, ART. 102, I, D E/#
AMOLDA AO ROL TAXAT,
SUPREMA CORTE. P
DA LIBERDADE ANTE
DO PROCESSO.
PRINCIPIO CONS

A

SUPREMO
EAS CORPUS:
UE NAO SE
PETENCIA DESTA
ILIINGPE DE CONSTRICAO
TRANSITO EM JULGADO
DE VIOLACAO AO
NAL DA PRESUNCAO DE
INOCEN@ WA DE TERATOLOGIA, ABUSO
DE POD FLAGRANTE  ILEGALIDADE.
APLICA O ENTENDIMENTO FIRMADO
P, S TRIBUNAL FEDERAL EM SEDE DE
RE GERAL. TEMA925.

ecugao provisoria de acdrdao penal

C nakorio proferido em grau recursal, ainda que

sujelf0 a recurso especial ou extraordindrio, ndo

mpromete o0 principio constitucional da

esuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 5%
inciso LVII, da Constituicio Federal, consoante
julgamento do ARE 964.246, julgado sob o rito da
repercussao geral (tema 925).

2 In casu, o paciente foi condenado a pena de
07 (sete) anos e 04 (quatro) meses de reclusao, em
regime inicial semiaberto, bem como ao pagamento
de 40 (quarenta) dias- multa em razao da pratica dos
crimes de apropriagao indébita, de estelionato e de
supressao de documento, previstos,
respectivamente, nos artigos 168, 171 e 305 do
Codigo Penal.

3. A competéncia origindria do Supremo
Tribunal Federal para conhecer e julgar habeas
corpus esta definida, exaustivamente, no artigo 102,
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inciso I, alineas d e i, da Constituicao da Republica,
sendo certo que o paciente nao esta arrolado em
qualquer das hipoteses sujeitas a jurisdigao desta
Corte.

4. A execugao provisoria da pena coaduna com
o principio da vedagao da reformatio in pejus,
quando mantida a condenacdao do paciente pela

Corte local, porquanto a constricio dgggiberdade,

neste momento processual, fgnda
0 S

na
auséncia de efeito suspen rsos
extraordindrio e especial, no res ctro de
cognoscibilidade desses eca 0s de
impugnacao, bem como de judicante

desempenhada pelas instaggei inarigs.

5 Agravo regip@htal esprovido.” (HC
138.890-AgR/PE, Rel: Luiz Fux, 1? Turma, DJe
23.3.2017).

Reitero, ademais, rudéncia firmada no ambito

de ambas as Turmasg rema Corte, ao afastar os
argumentos d pejus, de retroatividade
desfavoravel ao e e/ou de violacao ao postulado
constitucional p ngao de inocéncia, ratificou a

viabilidade da e dita provisoria da pena.

Se idente, enfrento este habeas corpus nos exatos
z todos os outros que desde 2016 me foram
eti reafirmando que o tema de fundo, para quem
a~cgnmo eu, ha de ser sim revisitado no exercicio do
con abstrato de constitucionalidade, vale dizer, nas ADCs
da relatoria do Min. Marco Aurélio, em que esta Suprema
Corte, em atengao ao principio da seguranga juridica, em prol
da sociedade brasileira, ha de expressar, como voz coletiva,
enquanto guardido da Constituicao, se o caso, outra leitura do
art. 59, LVII, da Lei Fundamental. Tal preceito, com clareza
meridiana, consagra o principio da presuncao de inocéncia,

ninguém o nega, situadas no seu termo final — o momento do
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transito em julgado - sentido e alcance, pontos de candentes

divergéncias, as disputas hermenéuticas.
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ACOMPANHO, POIS, NO AMBITO DESTE HABEAS CORPUS, O
RELATOR, a quem renovo minhas homenagens,

DENEGANDO A ORDEM.
E COMO VOTO, PRESIDENTE.
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ANEXO C

Voto Edson Fachin Habeas Corpus 152.752

HABEAS CORPUS 152.752 PARANA

@)

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR): 1.
Senhora

Presidente, vencido na preliminar, passo ao exame do

mérito.

Trata-se neste HC da andlise da higidez de um ato
concreto apontado como coator e tido como configurador de
ilegalidade ou abuso de poder. Por isso, é tema circunscrito e de
menor amplitude em relagdo as agdes objetivas (as ADCs 43 e
44). Nao é a hipotese de implementar, neste habeas corpus, uma
revisita ao tema subjacente. O objeto deste HC se coaduna com

a destinacdao constitucional do 2dio constitucional em

apreco: \

-se-a habeas corpus sempre que
achar ameacado de sofrer
dao em sua liberdade de locomocgao,
de ou abuso de poder; (...)".

Em outras palavras, o que estd em questdo, nesta ocasido, é o
julgamento do ato indicado como coator, um ato concreto do
ST] num caso especifico. A partir do texto constitucional



acima citado e da jurisprudéncia deste STF, a pergunta que
emerge é: haveria no ato indicado como coator ilegalidade ou
abuso de poder?

Apresento a resposta.

2 Conforme ja mencionado em sede preliminar, apontou-
se como ato coator, inicialmente, a decisao monocratica,
proferida no ambito do Superior Tribunal de Justiga.
Posteriormente, por meio de aditamento, a defesa noticiou a
superveniéncia, no contexto daquele Tribunal Superior, de

acordao denegatdrio da ordem, decisao assim ementada:

“HABEAS CORPUS. CORRUPCAO PASSIVA E
LAVAGEM DE DINHEIRO. PRISAO DETERMINADA
PELO TRIBUNAL APOS O JULGAMENTO DA
APELACAO. pOSSIBILIDADE. EXECUCAO PROVISORIA
DA PENA. LEGALIDADE. RECENTE ENTENDIMENTO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AUSENCIA DE
VIOLACAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO.  REGIME  INICIAL  FECHADO.
POSSIBILIDADE.  SUSPENSAO  DE  DIREITOS
POLITICOS. MATERIA NAO ENFRENTADA PELO
TRIBUNAL A QUO. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
HABEAS CORPUS DENEGADO.

I- Apds o julgamento do Habeas Corpus n.
126.292/SP (STF, Relator Ministro TEORI ZAVASCK]I,
TRIBUNAL PLENO, julgado em 17.2.2016), esta

Corte passou a adotarg entendimento do Supremo

Tribunal Federgd de g execucdo provisdria de
acorddio penal condQadri erido em grau de apelacdo,
ainda que sujeit special ou extraordindrio, ndo

comprorgete constitucional da presuncdo de

inocéncia® £

es do transito em julgado da condenacao,
nos termos da Sumula 267/STJ. 2. O Supremo
Tribunal Federal também reconheceu a repercussao
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geral do tema (ARE 964.246/SP, Rel. Ministro TEORI
ZAVASCKI) e, em 11.11.2016,
decidiu, em Plenario Virtual, pela reafirmacdo de sua

jurisprudéncia externada no mencionado HC
126.292/SP.

I - No particular, como a sentenca
condenatdéria foi confirmada pelo Tribunal de
origem, se eventualmente rejeitados os Embargos de
Declaragao sem efeitos modificativos, e porquanto
encerrada a jurisdi¢do das instancias ordindrias (bem
como a andlise dos fatos e provas que assentaram a
culpa do condenado), € possivel dar inicio a
execugao provisoria da pena antes do transito em
julgado da condenagdo, sem que isso importe em
violagdo do principio constitucional da presuncao de
inocéncia.

III - O Superior Tribunal de Justica ja firmou
orientagao no sentido de que nao ha que se falar em
reformatio in pejus, pois a prisao decorrente de
acordao confirmatdrio de condenagao prescinde do
exame dos requisitos previstos no art. 312 do Cdédigo
Penal. Entende-se que a determinagao de execugao
proviséria da pena se encontra dentre as
competéncias do Juizo revisional e independe de
recurso da acusacao. HC 398.781/SP, Quinta Turma,
Rel. MIN. RIBEIRO DANTAS, DJe 31/10/2017).

IV - Sobressai a incompeténcia deste Superior
Tribunal de Justica p a andlise da impetracao,
quando a mate* d alegada no mandamus,
que é questao elegaral, foi objeto de debate e
decisao pelo Tyg uo, sob pena de indevida
supressgo d ia? Precedente. Habeas Corpus
denega&.” .766/PR, Rel. Ministro FELIX
FISGHE MA, julgado em 06/03/2018,
Dg€ 15/03

7.

O que se pe sta impetracao, € se tal ato apontado

como coator configura, ou nao, ilegalidade ou abuso de poder.
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3. Quanto a isso, do ato apontado como coator, por
relevante, transcrevo trecho do voto proferido pelo Relator, o
eminente Min. Felix Fischer (grifei):

“Com efeito, o vetor hermenéutico atualmente
conferido pela e. Corte Suprema e por esta Corte
Superior, repisando a jurisprudéncia por um lapso
temporal adormecida, direciona- se, novamente, no
sentido de que o artigo 283 do CPP (...) nao impede a
antecipada execuc¢do da reprimenda, pois uma vez
encerrada a analise de fatos e provas que assentam
a culpa do condenado, com o exaurimento das
instancias ordinarias, legitimada esta a execucdo
provisoria, independentemente do preenchimento
dos pressupostos e requisitos insertos no artigo
312 do Codigo de Processo Penal ou mesmo de
especifico requerimento ministerial, uma vez que
ndo sdo dotados os recursos extremos de efeito
suspensivo.“

Também menciono que o eminente Min. Reynaldo Soares da Fonseca,
tomando de empréstimo decisao proferida em outro feito pela eminente Min.
Maria Thereza de Assis Moura, assentou que (grifei):

“Diante do aludido posicionamento da Corte
Suprema, nio ha ilegalidade na determinacao da

execucao da pena apos rejeitados os embargos de
declaragdo formulados contra o acérdio da
apelacao.”

Prossegue Sua Exceléncia:

“Assim, a partir do inicio de 2016, o guardiao
da Constituicao Federal esclarece (determinando)
que a segregacao do gidadao, apos o exaurimento
da jurisdicao in ordinarias, independe
do preenchimen uisitos do art. 312 do

Cdédigo de Proc porque representa a (entao
autorizada) e révisoéria da pena, ndo havendo
mais qu¥§se fala isdo preventiva.”

Na mesmagflinha, ¢ pronunciamento do eminente Min.
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Ribeiro Dantas (grifei):

“Ora, se o Supremo Tribunal Federal considerou,
ao julgar o precedente debatido, que no processo
existia repercussao geral, e era caso de afetd-lo a seu
Plenario Virtual e decidi-lo com efeito erga omnes, nao
pode este mero Orgio Divisionario de Tribunal
que esta debaixo da jurisdicio da Corte Suprema
presumir nisso uma ilegalidade, porque, por 6bvio,
0 Juizo disso - e Juizo nico - é o proprio STF.”

O eminente Min. Joel Ilan Paciornik, por sua vez, aduziu o
seguinte (grifei):

“Acresca-se, ainda, que o Plenario do STF
aprovou este precedente ha pouco mais de um ano,
apos profundo e maduro debate, razao pela qual,

as Cortes de apelacio e a este Tribunal Superior,
comprometidos com um sistema juridico estavel e

previsivel, ndo cabe deixar de aplica-lo. Somente
ao Supremo Tribunal Federal, a quem incumbe a
dltima palavra sobre interpretacio de normas
constitucionais, compete alterar seu
posicionamento.“

Ja o eminente Min. Jorge Mussi, assentou (grifei):

“Em_atencao ao que decidido pelo Pretério
Excelso, esta Corte Superior de Justica tem
proclamado a legalidade e constitucionalidade da
execuc¢ao provisdria da pena, afastando a alegacio
de ofensa ao principio da presunciao de inocéncia,
conforme se observa eguintes julgados recentes
oriundos de am@ as ue compdem a Terceira
Secdo.”

Esse cenario, a ‘ r si 86, ja indica que o ato

T ilegalidade ou abuso de
tempo em que proferido, com a

este Tribunal Pleno.



Acrescento que o Cédigo de Processo Civil, aplicavel a
espécie pela incidéncia do art. 3° do Codigo de Processo Penal,
prescreve, em seu art. 926, que os “tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

Nao houve, ao menos até o momento, revisao plendria em
sede de controle abstrato de constitucionalidade. Seria possivel
dizer que haveria ilegalidade ou abuso de poder num ato
imputado como coator no qual é seguida a jurisprudéncia
majoritariamente dominante no STF?

Nesse exato sentido, cito Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio
Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero:

“0O art. 926, CPC, institui claramente o que a
doutrina chama de stare decisis horizontal. Ao dizer
expressamente que ha dever de outorgar unidade ao
direito e de fazé-lo seguro - o que implica torna-lo
cognoscivel, estavel e confiavel - o legislador
obviamente determinou ao Supremo Tribunal
Federal e ao Superior Tribunal de Justica respeito
aos proprios precedentes, além de ter determinado
aos Tribunais Regionais Federais e aos Tribunais de
Justica respeito a proépria jurisprudéncia formada a
partir dos incidentes de resolucdo de resolucdo de
demandas repetitivas e de assuncdo de competéncia.
Isso porque a primeira condicdo para que exista um
sistema de precedentes e de compatibilizacdo
vertical das decisdesjudiciais é o respeito por
parte das Cortes S a0s_seus proprios
precedentes. D ta da administragdo da
Justica Civil, nag respeitar quem nao se
de Processo Civil comentado.
Revista dos Tribunais, 2016, p.

A luz da
observada a ia  estabilidade, integridade e

éncia dyp Codigo de Processo Civil, deve ser

uniformidade da jurisprudéncia, o que ¢ traduzido, inclusive, a
partir do dever de autorreferéncia.
Ja ao disciplinar o stare decisis segundo um enfoque

vertical, prescreve o Cdodigo de Processo Civil:
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“Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
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I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle

concentrado de constitucionalidade;

(..)
Il - os acérdaos em incidente de assunc¢do de
competéncia ou de resolu¢cdo de demandas repetitivas

e em julgamento de recursos extraordindrio e
especial repetitivos;”

Nessa perspectiva, nao depreendo que ato coator colida
com a lei, tampouco que represente abusividade. Ao contrario,
o Superior Tribunal de Justica, ao chancelar a determinacao
emanada do TRF-4?% limitou-se a proferir decisdo compativel
com a jurisprudéncia desta Suprema Corte e que, por expressa
imposicao legal, deve manter-se integra, estavel e coerente.

Consigno que € possivel, em tese, que a compreensao
desta Suprema Corte seja modificada se e quando verificar-se o
julgamento das ADCs 43 e 44. Ressalto que, até tal ocorréncia,
nao € cabivel reputar como ilegal ou abusivo o pronunciamento
jurisdicional, mormente por 6rgao inferior, que se coaduna com
o entendimento entdo prevalecente, tampouco atribuir ao
Superior Tribunal de Justica a infactivel tarefa de alterar ou
dissentir, em matéria constitucional, da compreensdo
explicitada por esta Suprema Corte.

Portanto, nao verifico justificativas tedricas ou praticas,
juridicas ou faticas, que autorizem a censura do ato apontado

como coator.

4. Ademais, a protecao eficiente dos  direitos
fundamentais, o que se da, entre outros instrumentos, por meio
do Direito Penal, permitiu-me assentar, em voto anterior, que a
Republica Federativa do P‘sil ido questionada em
organismos internacionais 0 tutela dos direitos

humanos em razao da inefi

seu sistema de protecao

penal a direitos hum*os ifet):




“O caso mais notorio, julgado pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, em 04 de
abril de 2001, teve como autora Maria da Penha
Fernandes, vitima de tentativas de homicidio por
parte de seu marido, que tentou eletrocuta-la, no
apice de uma série de agressoes sofridas durante
toda sua vida matrimonial. O Ministério Publico
ofereceu dendncia contra o agressor em
28.09.1984, porém passados dezessete anos da
data dos fatos, sem que o Poder Judiciario
brasileiro tivesse proferido uma sentenca
definitiva sobre o caso que se aproximava da
prescricio, a Comissao condenou o Brasil, por
reconhecer a ineficiéncia da protecio penal a
vitima, a uma série de medidas que resultaram,
por exemplo, na hoje conhecida Lei n®
11.340/2006 (Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, Caso 12.051, Relatério 54/01, Maria da
Penha Maia Fernandes v. Brasil, 2001, disponivel em ,
acesso em 06.09.2016).

Ha ainda, dentre outros exemplos dignos de nota,
o caso Sétimo Garibaldi versus Brasil, julgado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos em 23 de
setembro de 2009. A Corte condenou o Brasil por
reconhecer a inefetividade do Estado brasileiro em
oferecer uma resposta para a morte de Sétimo
Garibaldi, ocorrida em 27 de novembro de 1998,
no Municipio de Queréncia do Norte no Estado do
Parana, onde foi vitimado. Considerou a Corte que
ha direito de obter uma resposta justa e efetiva
sobre o acontecido (CORTE IDH. Caso Garibaldi vs.
Brasil. Exce¢des Preliminares, Mérito, Reparacdo e
Custas. Sentenca de 23 de setembro de 2009. Série C n.
203, disponivel em, acesso em 06.09.2016).

A morosidade judicial em apresentar solugoes
a casos criminais que decorrem de intensa violagao
a direitos humanos levou a condenacao do Brasil,
pela Corte Interam a de Direitos Humanos,
em 04 de julh caso Ximenes Lopes
versus Brasil. D nes Lopes era deficiente
mental e foi vij us tratos em uma casa de
repousg4no J de Sobral/CE, os quais foram
causa d Na condenagdo, dentre outras
razg erou violados os direitos e
is a protecdo judicial em razio da

a
antias |
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ineficiéncia em investigar e punir os responsaveis
pelos maus tratos e dbito da vitima. Considerou-se
que apos 06 (seis) anos nao havia sequer sentenca
de primeiro grau. (CORTE IDH. 2006. Caso Ximenes
Lopes vs . Brasil. Série C. Sentenca de 04 de julho de
2006. Mérito, Reparagdes e Custas. Disponivel em:
articulos/ seriec_149_por.pdf . Ultimo acesso em: 3 de
outubro de 2016).

A deficiéncia da protecdo penal a vitimas de
violacOes graves a direitos humanos foi decisiva na
acusacao que o Brasil sofreu perante a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, no caso que
ficou conhecido como o Caso dos Meninos
Emasculados do Maranhido. Entre 1991 e 2003, uma
série de homicidios foi praticada no Maranhao contra
criancas de 8 a 15 anos. Apurou-se o total de 28
homicidios, tendo a maioria dos corpos sido
encontrada com as genitais mutiladas. O Brasil firmou
acordo reconhecendo a ineficiéncia da protecdo penal
as vitimas, assumindo uma série de compromissos em

decorréncia disso. (Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos. 2006. Caso Meninos Emasculados
do Maranhdo. Casos 12.426 e 12.427 contra a
Republica Federativa do Brasil. Solugao amistosa de 15
de margo de 2006. Disponivel em: BRSA12426PO. doc.
Ultimo acesso em: 3 de outubro de 2016).

Digo isso, Senhora Presidente, para rechacar a
pecha de que esta Suprema Corte, em 17 de
fevereiro préximo passado, ao julgar o Habeas
Corpus 126.292/SP, sucumbiu aos anseios de uma
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criticavel sociedade punitivista, comprimimio————

direitos humanos num ambiente de histeria.

A busca pela racionalidade do sistema penal
passa pela compreensdo dos direitos humanos
também sob uma outra perspectiva, ou seja, pela
perspectiva segundo como tem entendido esta
Suprema Corte, @ ac incipio da proibicdo de
protecao deficie orte Interamericana de
Direitos Hum e o0 julgamento do caso
Velasqugz versus Honduras, que as
conduta pige e direitos humanos devem ser
invedi i vitando- se a reincidéncia.




medida em que os direitos humanos sejam
compreendidos como produtos dos processos
sociais de lutas por dignidade, identifica-se no
conceito de exigibilidade uma condicao de duplo
efeitos essencial para os direitos humanos: de um
lado, a delegacdo de legitimidade politica e juridica
para a sociedade exigir a efetivacio de seus
direitos, e de outro, a no¢ao imperativa de respeito
e promocdo ativa e continua destes direitos por
parte do Estado (GEDIEL, GORSDORF, ESCRIVAO
FILHO et. all,

2012) (Para um debate tedrico-conceitual e politico
sobre os direitos humanos . Belo Horizonte : De
Placido. 2016, p. 64)”

Mais recentemente, a Corte Interamericana condenou o
Estado brasileiro por, entre outras, violagdo a garantia de uma
duracgao razoavel nas investigagoes relacionadas ao Caso Favela
Nova Brasilia. Assentou que a Corte considera que nao foi dado
andamento a investigacdo, além de ter sido erroneamente
aplicada a prescricao a investigagao dos fatos. Determinou, ao
fim, que o Estado brasileiro abstenha-se de “recorrer a qualquer
obstdaculo processual para eximir-se dessa obrigacdo, por tratar-se de
provdveis execucoes extrajudiciais e atos de tortura” (Corte
Interamericana de Direitos Humanos, Caso Favela Nova
Brasilia v. Brasil, Sentenga de 16 de fevereiro de 2017, par. 292).

N

A mesma conclusdao chegou a Corte, meses antes, no caso
Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde v.Brasil (sentenca de 20
de outubro de 2016). Nesse caso, a Corte assentou “os Estados tém
a obrigagdo de garantir o direito das vitimas ou de seus familiares a
participarem em todas as etapas dos respectivos processos, de
maneira que possam apresentar peticoes, receber informagaes,
aportar provas, formular alegagoes m sintese, fazer valer seus
direitos”, visto que “esta parti@ag { ter como finalidade o
acesso a justica, o conheciment % e sobre o ocorrido e a
concessdo de uma justa repara 76).

De tal modo, S perspectiva dos direitos

e

fundamentais, nao v

€S11

\ .0 NO panorama juridico que
autorize conside %

ou abuso de po
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5. A alegacao de que a deflagracao da fase executiva
decorreria de precedentes sem forga obrigatoria também nao
conduz a resultado diverso.

Em primeiro lugar, é induvidoso que o Cddigo de
Processo Civil de 2015 consolidou cenario processual
caracterizado por ferramentas de gestao de litigiosidade
voltadas a conferir eficicia obrigatéria a determinados
precedentes.

Nessa direcdo, o CPC é expresso ao reconhecer que é
admissivel reclamacdo “proposta para garantir a observdncia de
acérddo de recurso extraordindrio com repercussdo geral
reconhecida” (art. 988, §5°, 1), a indicar que tais pronunciamentos
ndo possuem mera eficacia persuasiva.

Da mesma forma ocorre quanto as manifestacoes do
Plenario da Suprema Corte em sede de controle concentrado de
constitucionalidade. Dai que, com o devido respeito, ¢
questiondvel a alegacao defensiva no sentido de que os
precedentes do Supremo Tribunal Federal quanto a matéria
nao veiculariam compreensao com forca vinculante.

De toda sorte, é certo que o Tribunal Regional Federal da
4* Regiao nao utilizou a eficacia vinculante de tais precedentes
como razodes de decidir. Ao contrdrio, firmou posi¢ao propria,
inclusive materializada em verbete sumular local (Stimula
122/TRF4), lancando mao das manifestacoes do Plenario apenas
a titulo de corroboracao de sua convicgao, forte na eficacia
persuasiva que, em geral, integra os pronunciamentos da
Suprema Corte.

Assim, ainda que se admitisse o cardter meramente
persuasivo de tais precedentes colegiados e, portanto, a

auséncia de carater vinculante, o em nada alteraria o
panorama conclusivo, na me@i inda assim nao seria
a

a
&
% h auséncia ou nao de forca

e, revela idonea a influir no

flagrantemente ilegal ou terat decisao que aderisse a

tal entendimento.
Destarte, a que*o d
vinculante, no casg co

deslinde procesgffal.
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6. No que se refere a auséncia de motivagao concreta da
imposicao da prisao, o que, em tese, poderia configurar ofensa
ao art. 5°, LXI e art. 93, IX, CF, enfatizo que a necessidade de
fundamentacao da ordem escrita de autoridade judiciaria deve
ser compreendida a luz do momento processual em que
inserida.

Vale dizer, o implemento da execugao provisoria da pena,
nos termos das decisdes tomadas pelo Plenario, atua como
desdobramento natural do esgotamento das instancias
ordinarias e do cabimento, em tese, tao somente de recursos
despidos de automatica eficacia suspensiva, de modo que,
assim como ocorre na deflagracao da execucgao definitiva, nao
se exige motivacao particularizada.

Trata-se, em verdade, tdo somente de cumprimento do titulo

condenatorio, este sim caracterizado pela necessidade de
robusta motivacao.

. Também nao impressiona a alegacao de ocorréncia de reformatio
in pejus, aspecto coroldrio do contraditdrio e da ampla defesa e
derivado do artigo 617 do Codigo de Processo Penal, que
prescreve que, no ambito dos Orgaos recursais, nao podera “ser
agravada a pena, quando somente o réu houver apelado da sentenca”.
Esse postulado, ao qual os Tribunais tém atribuido
interpretagao ampliativa, inclusive com alcance de prejuizos
qualitativos, materializa a personalidade dos recursos. A esse

respeito, enuncia a doutrina:

“O principio da personalidade dos recursos significa que:

a) o recurso sO pode beneficiar a parte que o interp0s,
ndo aproveitando a parte que ndo recorre; e, como via
de consequéncia, que b) quem recorreu nao pode ter
sua situa¢do agravadaganao houve recurso da outra

parte.” (GRINO\@Q. A rini e outros. Recursos
no processo pej@k t a geral dos recursos,
recursos em acoes de impugnacao,
reclamacao nais. 52 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Trildgnaj 43)

C)
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Tal compreensao tem assento na perspectiva de que o
recurso constitui desdobramento do direito de acao. Nesse
enfoque, impor situagao prejudicial ao réu sem insurgéncia da
acusacao consubstancia ato semelhante a submissao de pleito
condenatorio despido de imputacdao, de modo que se nota
intima relacao entre a vedagao da reformatio in pejus e o sistema
acusatorio.

Ocorre que esse modo de pensar nao pode ser
transportado, de forma automatica, para a execucao penal,
atmosfera processual em que nao hd acusagao propriamente
dita e que é regida, quanto a instauragao e processamento, por
critérios de oficialidade, conforme expressamente preceitua a
Lein. 7.210/84 (Lei de Execucgoes Penais):

“Art. 1° A execucdao penal tem por objetivo
efetivar as disposicoes de sentenca ou decisao
criminal e proporcionar condi¢des para a harmonica
integracdo social do condenado e do internado.

()

Art. 194. O procedimento correspondente as
situacoes previstas nesta Lei sera judicial,
desenvolvendo-se perante o Juizo da execugao.

Art. 195. O procedimento judicial iniciar-se-a
de oficio, a requerimento do Ministério Publico, do
interessado, de quem o represente, de seu cOnjuge,
parente ou descendente, mediante proposta do
Conselho Penitenciario, ou, ainda, da autoridade
administrativa.”

Nao bastasse, nao comungo da compreensao no sentido de
que o acordao penal condenatorio que determina o inicio da
execugcao provisdria da pena concede providéncia sem

requerimento do Ministério Dd@ghico. Entender que o

requerimento para cumpri‘e t ena, provisorio ou

definitivo, nao esta contido inicio, na pretensao
acusatéria € negar, ,em *%w reza, o proprio direito

constitucional de agé& Qita temporalmente os efeitos
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da pretensao deduzida em juizo quando o ordenamento
juridico admite, expressamente, que 0s recursos excepcionais
nao sao dotados de automatica eficdcia suspensiva.

Assim, a ilegalidade apontada, a meu ver, nao merece ser
reconhecida.

Nessa oOtica, nao verifico pronunciamento jurisdicional,
ainda que anterior, que dé guarida a alegacao de que o TRF-4?
teria incorrido em indevida reformatio in pejus, tampouco
sustentacao juridica ao condicionamento do inicio da execugao

a existéncia de pedido especifico da acusagao.

8. Com relagao a plausibilidade das teses que, segundo a
defesa, serao futuramente arguidas em sede de recurso
especial, trata-se de tema, em tese, de potencial repercussao na
tutela cautelar que, de modo excepcional, podera ser concedida
pelas instancias antecedentes.

Com efeito, o Codigo de Processo Civil estabelece
atribuigoes prdprias para exame de tal natureza:

“Art. 1.029. (...)

§ 50 O pedido de concessio de efeito
suspensivo a recurso extraordinario ou a recurso
especial podera ser formulado por requerimento
dirigido:

I - ao tribunal superior respectivo, no
periodo compreendido entre a publicacio da
decisao de admissao do recurso e sua distribuicao,
ficando o relator designado para seu exame prevento
para julga-lo;

II- ao relator, se ja distribuido o recurso;

Il — ao presidente ou ao vice-presidente do
tribunal recorrido, no periodo compreendido entre
a interposicao do recurso e a publicacdo da decisdao
de admissao do recurso, assim como no caso de o
recurso ter sido sobrestado, nos termos do art.
1.037.”

®

RN
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Convém salientar que, no momento, o feito de origem
encontra-se em fase de apreciagao no TRF-4* de embargos de
declaragao opostos contra o acérdao que confirmou a sentenca
condenatoria.

Nessa linha, o Superior Tribunal de Justica consignou,
acertadamente, no ato apontado como coator que o exame da
relevancia das teses listadas pela defesa afigurar-se-ia
prematuro, visto que sequer encerrada a jurisdi¢ao ordindria, o
que se alinha ao estipulado no aludido art. 1.029, CPC.

9. Ante o exposto, sob todos os angulos ora enfocados, por
nao verificar ilegalidade, abusividade ou teratologia no ato
apontado como coator, denego a ordem.
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ANEXO D

Voto Ricardo Lewandowski Habeas Corpus 152.752

HABEAS CORPUS 152.752 - PARANA

As constitui¢des modernas, como se sabe, surgiram na esteira das
revolugoes liberais do século XVIII como expressao da vontade do povo
soberano, veiculada por seus representantes nos parlamentos.

Desde entao, revestiram-se da forma escrita para conferir rigidez
aos seus comandos, eis que foram concebidas como instrumentos para
conter o poder absoluto dos governantes, inclusive dos magistrados, eles
proprios integrantes das castas privilegiadas.

Apesar de sua rigidez, logo se percebeu que as constituicoes nao
poderiam permanecer estaticas, pois tinham de adaptar-se a dinamica
das sociedades que pretendiam ordenar, sujeitas a permanente
transformacao. Se assim nao fosse, seus dispositivos perderiam a
eficacia, no todo ou em parte, ainda que continuassem a vigorar no
papel.

Por esse motivo, passou-se a cogitar do fendmeno da mutagao
constitucional, que corresponde aos modos  pelos quais as
constituicoes podem sofrer alteracoes.
Resumem-se basicamente a dois: um formal, em que determinado preceito é
modificado pelo legislador ou mediante interpretacao judicial, e outro
informal, no qual ele cai em desuso por nao corresponder mais a realidade
dos fatos.
Independentemente da maneira como se da a mutacdo do texto

constitucional, esta jamais podera vulnerar os valores basicos que lhe dao
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sustentacao. A Constituicao Federal de 1988 definiu tais barreiras, em seu art.
60, § 4°, denominadas de cldusulas pétreas, a saber: (i) a forma federativa de
Estado; (ii) o voto direto, secreto, universal e periddico; (iii) a separagao dos
Poderes; e (iv) os direitos e garantias individuais.

A presuncao de inocéncia integra a ultima dessas clausulas,
representando talvez a mais importante das salvaguardas do cidadao,
considerado o congestionadissimo e disfuncional sistema judicidrio
brasileiro, no qual tramitam atualmente cerca de 100 milhdes de processos a
cargo de pouco mais de 16 mil juizes, obrigados, inclusive, a cumprir metas
de produtividade fixadas pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ.
congestionadissimo e disfuncional sistema judicidrio brasileiro, no qual
tramitam atualmente cerca de 100 milhoes de processos a cargo de pouco
mais de 16 mil juizes, obrigados, inclusive, a cumprir metas de produtividade

fixadas pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ.

Salta aos olhos que, em tal sistema, o qual, de resto, convive com a
intoleravel existéncia de aproximadamente 700 mil presos encarcerados
em condi¢Oes sub-humanas, dos quais 40% sao provisorios, multiplica-
se exponencialmente a possibilidade do cometimento de erros judiciais,
principalmente, por magistrados de primeira e segunda instancias, e até
mesmo de tribunais superiores, segundo demonstram, fartamente, as

estatisticas divulgadas por esta Suprema Corte e pelo CNJ.

Dai a relevancia da presungdo de inocéncia, concebida pelos
constituintes origindrios no art. 5°, LVII, da Constitui¢ao vigente, com a

seguinte dic¢ao: “Ninguém serd considerado culpado até o transito em
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julgado de sentenca penal condenatdria”.

A taxatividade e univocidade com que esse preceito foi redigido
pelos membros da Assembleia Nacional Constituinte - exatamente para
resguardar a nagao contra a repeticaio dos desmandos cometidos ao
longo do regime de excecao que acabara de ser superado -, a toda a
evidéncia, ndo permite qualquer exegese no sentido de mitigar, seja a
que pretexto for, essa relevantissima garantia instituida em favor de
todas as pessoas indistintamente, sob pena de irreparavel retrocesso

institucional.

Afigura-se até compreensivel que alguns magistrados - admitamos
que de boa-fé - queiram flexibilizar essa franquia, ja definitivamente
incorporada ao patrimonio juridico dos cidadaos, a guisa de combater a
corrupgao endémica que, lamentavelmente, assola o Pais, quicd desde os

tempos coloniais.

Mas nem sempre, convém apontar, emprestam a mesma énfase a
outros problemas igualmente graves, tais como o inadmissivel
crescimento da exclusao social, o lamentavel avanco do desemprego, o
inaceitavel sucateamento da satde publica e o deploravel esfacelamento

da educacgao estatal, para citar apenas alguns exemplos.

Mesmo aos deputados e senadores é vedado, ainda que no exercicio
do poder constituinte derivado do qual sdo investidos, extinguir ou

minimizar a presungao de inocéncia.
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Com maior razao nao ¢ dado aos juizes fazé-lo por meio da estreita
via da interpretagdo, pois esbarrariam nos intransponiveis obstaculos
das cldusulas pétreas, verdadeiros pilares de nossas instituigdes
republicanas, revelando, ademais, com a devida vénia, inaceitavel

desapreco pelos canones que regem o Estado Democratico de Direito.

Por essas razdes, concedo a ordem para que o paciente permaneca
em liberdade até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria

que lhe foi imposta.
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ANEXO E

Voto Luis Roberto Barroso Habeas Corpus 152.752

HC 152.752

ANOTACOES PARA MANIFESTACAO ORAL
MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO

(NAO SE TRATA DO
VOTO ESCRITO)

|. INTRODUCAO

1. Trata-se de habeas corpus preventivo impetrado em favor de Luis
Indcio Lula da Silva. A questao do conhecimento ou nao do habeas corpus ja
foi definida na sessao passada, tendo a minha posicao nesse particular ficado
vencida.

2. Como ja mencionei na sessao anterior, a ninguém pode ser
indiferente o fato de se tratar de um ex-Presidente da Republica e, mais que
isso, de um presidente: a) que deixou o cargo com percentuais elevados de
aprovagao popular; b) que presidiu o pais em periodo de relevante
crescimento econdmico e expressiva inclusao social. Nao ¢ o legado politico
do impetrante que esta em jogo. O que vai se decidir € se se aplica a ele a
jurisprudéncia que o Tribunal firmou por trés vezes em periodo recente.

3. Tal fato serve apenas como mais um teste importante para a
democracia brasileira e para o amadurecimento institucional do pais: a

capacidade de assegurar, republicanamente, que todos devem ser tratados
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com respeito, consideracgao e igualdade. O nosso papel, &rduo como possa
ser muitas vezes, € assegurar que a razao, a razao publica, a razao da

Constituicao, prevaleca sobre as paixdes politicas.

s

1. E importante deixar claro, logo de inicio, que o Supremo
Tribunal Federal nao funciona aqui como uma quarta instancia de revisao da
decisdo proferida pelo Tribunal Regional da 4% Regidao. Nao é o mérito
daquela decisdao, que confirmou a decisao de 1° grau do juiz Sergio Moro e
agravou a pena fixada, que estd em discussao. Nao se cuida, portanto, de

revisar provas e fatos para aferir o acerto ou desacerto do que foi decidido.

2. Trata-se, aqui, da acdo constitucional de habeas corpus. Foi
impetrado contra a decisao da 5* Turma do Superior Tribunal de Justica que
denegou habeas corpus 14 impetrado contra a execucao imediata da decisao
penal condenatdria proferida pelo TREF-

4. Como em qualquer habeas corpus, a discussao estd limitada a saber se no

ato coator —i.e., a decisao do STJ — ha ilegalidade ou abuso de poder.

3. E possivel dar uma resposta singela: se o STJ aplicou a
jurisprudéncia do STF, firmada inclusive em repercussao geral, nao é
possivel falar em ilegalidade ou abuso de poder. Porém, ha uma questao
juridica subjacente, da qual nao € possivel escapar: se é legitima ou nao a
prisao de alguém que tenha sido condenado em 2° grau de jurisdi¢ao a uma
pena privativa de liberdade. Esta foi a questao trazida pelos advogados na

impetracao. Sobre ela, portanto, volto a me manifestar.
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I. HISTORICO DA MATERIA

CONTROVERSIA NA LEGISLACAO:

Desde a promulgacdao do Codigo de Processo Penal, em 3.10.1941,
sempre se admitiu a execug¢do da pena apos o julgamento em 2° grau, nos
termos expressos do art. 637, que vige desde entao e até hoje, com a seguinte
diccao: “Art. 637. “O recurso extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira
instdncia, para a execuc¢io da sentenca”. Como consequéncia, no caso de
condenacdo em 2° grau, o proprio acérdao ja determinava a expedi¢ao do
mandado de prisao, sem aguardar embargos de declaragdao. A Simula 267 do
STJ previa expressamente: "A interposicao de recurso, sem efeito suspensivo,

contra decisao condenatoria nao obsta a expedigao de mandado de prisao”.

Esse entendimento prevaleceu até 2009, quando o STF modificou sua
jurisprudéncia no HC 84.078, rel. Min. Eros Grau. O art. 637, todavia, nao
chegou a ser declarado inconstitucional ou, mais propriamente, nao

recepcionado.

1. Alias, na redacao original do CPP se previa: “Art. 594 “O réu
nao poderd apelar sem recolher-se a prisdao”!. Esta parte do dispositivo
subsistiu intacta até a Lei 11.719, de 20.06.2008. Vale dizer: por muitos anos
apos a vigencia da Constituicao de 1988, entendeu-se pacificamente ser
possivel a prisdao ap6s a decisao de 1° grau, para fins de recurso. Em 2003 o
tema foi afetado ao Plendrio, vindo a ser julgado em 23.10.2009 como nao

recepcionado.

2. Mais ainda: desde o inicio de vigéncia do Cddigo de Processo
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Penal, em 1941, até a Lei 12.403, de 4.05.2011, esteve em vigor o art. 393, com
a seguinte redacao: “Sdo efeitos da sentenca condenatdria recorrivel: I - ser o réu
preso ou conservado na prisdo, assim nas infragdes inafiangdveis, como nas
afiancdveis enquanto ndo prestar fianca; II - ser o nome do réu lancado no rol dos

culpados. ”. Vale dizer, e reiterando o

afirmado: apés 13 anos de vigéncia da Constituicao, admitia-se plenamente
a prisao apods a decisdo de 12 grau recorrivel. Somente em 2011, com a
revogacao deste art. 393, é que se passou a prever, nos termos do art. 597: A
apelacio de sentenca condenatdria tera efeito suspensivo, salvo o
disposto no art. 393 [REVOGADQO], a aplicagdo provisoria de interdi¢des de
direitos e de medidas de seguranga (arts. 374 e 378), e 0 caso de suspensdo

condicional de pena.”

I.1. NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO

! Redagao original: “Art. 594. réu na ra_apelar sem r lher-se & prisao, ou
prestar fianca, salvo se condenado por crime de que se livre solto”. Redagcdo da Lei
5941/73: “O réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianga, salvo se
condenado por crime de que se livre solto.”

1. De 1988 até 2009 — na verdade desde 1941 — sempre se entendeu
possivel a execugao apds a condenacao em 2° grau. Em julgamento realizado
em 5.02.2009, porém, este entendimento foi alterado. De fato, ao apreciar o
HC 84.078, sob a relatoria do Ministro Eros Grau, o Supremo Tribunal
Federal, por 7 votos a 4, passou a interpretar tal dispositivo como uma regra
de carater absoluto, que impedia a execugdo proviséria da pena com o

objetivo proclamado de efetivar as garantias processuais dos réus. Conforme
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a ementa do julgado, a ampla defesa “engloba todas as fases processuais,
inclusive as recursais de natureza extraordindria”, de modo que “a execucdo da
sentenca apos o julgamento do recurso de apelagio significa, também, restrigio do

direito de defesa”

2. Em 2016, por trés vezes, o Supremo Tribunal Federal reverteu
esse entendimento: no HC 126.292, rel. Min. Teori Zavascki, julgado em
17.02.2016; ao negar a cautelar nas ADCs 43 e 44, julgadas em 5.10.2016; e,
por fim, em repercussao geral, NO ARE 964.246 mediante reafirmagao de

jurisprudéncia em Plenario Virtual, em 11.11.2016.

Il. MUTACAO CONSTITUCIONAL

1. Na ocasiao, sustentei ter ocorrido o fendomeno da mutagio
constitucional, que significa a alteracao do sentido e alcance de uma norma, tal
como interpretada pela Suprema Corte, por uma de trés razoes: (i) mudanga
na realidade social, (ii) mudanca na compreensao do direito ou (iii) pelos

impactos negativos produzidos pelo entendimento anterior.

2. Destaco, a esse proposito, trés impactos negativos do
entendimento firmado a partir de 2009:

a) Poderoso incentivo a infindavel interposicao de recursos
protelatdrios;

b) Reforco a seletividade do sistema penal, tornando muito mais
facil prender menino com 100 gramas de maconha do que agente ptblico ou

privado que desvie 100 milhdes;
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¢) Descrédito do sistema de justi¢a penal junto a sociedade, pela
demora na punicao e pelas frequentes prescri¢coes, gerando enorme sensagao

de impunidade.

3. Por essas razdes, o Tribunal modificou a sua orientagao, por
relevantes fundamentos juridicos, pragmaticos e empiricos, isto é,

comprovaveis factualmente.

[1l. EXEMPLOS EMBLEMATICOS DA FALENCIA DO SISTEMA ANTERIOR

[11.1. O CASO DO JORNALISTA

1. Um jornalista matou a sua namorada (Sandra Gomide), pelas
costas e por motivo futil, em 20.08.2000. Julgado e condenado pelo Tribunal
do Juri, continuava em liberdade passados mais de dez anos do fato,
vivendo uma vida normal.

2. Devastado pela dor, corroido pela impunidade do assassino de
sua filha, o pai da vitima narra: “Um dia eu liguei para a casa dele e disse:
“Vocé vai morrer igual a um frango. Eu vou cortar o seu pescogo’. Eu
sonhava em fazer justica por mim mesmo. Era s6 pagar R$ 5 mil a um
pistoleiro. Quem tirou essa ideia da minha cabeca foram os advogados”.

3. Um sistema judicial que ndo funciona desperta os instintos de se
realizar justica pelas proprias maos. Regrediriamos ao tempo da justica

privada.

[11.2. O CASO DO SENADOR

1. Um ex-Senador da Republica foi condenado pelo desvio de R$
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169 milhdes na constru¢ao do Foro Trabalhista de Sao Paulo. Os fatos
ocorreram em 1992. Depois da interposicao de 34 recursos, a decisao
finalmente transitou em julgado em 2016, quando ele veio a ser preso.
Durante todo este periodo, mesmo ja condenado, circulou livremente em
carros de luxo, frequentando os melhores restaurantes e distribuindo
gorjetas fartas, como um homem vitorioso.

2. Um sistema judicial que nao funciona faz parecer que o crime
compensa.

[11.3.0 CASO DO JOGADOR DE FUTEBOL

1. Em dezembro de 1995, um conhecido jogador de futebol, saindo
da balada, dirigindo seu Jeep Cherokee a 120 Km por hora na Lagoa Rodrigo
de Freitas, no Rio, provocou um acidente e a morte de 3 pessoas. Foi
condenado em outubro de 1999 a uma pena de 4 anos e meio de prisao. Seus
advogados entraram com nada menos do que 21 recursos, apenas no STJ. E
outros tantos no STF. Em 2011, o Ministro Joaquim Barbosa declarou a
prescrigao da pena. (Eu herdei o processo, nao concordei com a decisao e o
processo aguarda julgamento do Plendrio).

2. As familias das trés jovens vitimas do crime podem assisti-lo
livre e feliz como comentarista de jogos de futebol na televisdao. Um sistema
judicial que nao funciona faz a vitima e seus entes queridos sofrerem a dor

da perda cumulada com a impunidade.

[11.4. O CASO DO SUPLENTE DE DEPUTADO FEDERAL

1. Suplente de Deputado Federal, foi denunciado pela morte da
titular do cargo, para tomar-lhe a vaga. A acusacdo é de que havia
contratado pistoleiros que mataram a Deputada, seu marido e outras duas

vitimas, no episddio que ficou conhecido como “Chacina da Gruta”. O fato
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se passou em 1998. O réu aguardou em liberdade o julgamento pelo Tribunal
do Jari que, em razao de recursos protelatorios, sé ocorreu em 2012, mais de
13 anos depois.

2. Ele foi condenado a 103 anos e 4 meses de reclusao. Somente ai,
entdao, se deu a prisao preventiva do réu. Ele recorreu da decisdao e o
processo se encontra até hoje pendente de recurso especial interposto
perante o ST] (REsp 1449981/AL).

3. Alids, duas outras conclusoes podem ser extraidas deste caso:

(i) a primeira: a condenagao pelo Tribunal do Juri em razao de crime
doloso contra a vida deve ser executada imediatamente, como decorréncia

natural da competéncia soberana do juri conferida pelo art. 52, XXXVIII, d.

(if) em segundo lugar, confirmada a decisao de pronuncia pelo
Tribunal de 2° grau, o juri pode ser realizado. Para que nao haja davida da
origem espuria do falso garantismo nessa matéria: a regra sempre fora a
prisao do acusado por homicidio apds a pronuncia. Foi a Lei n°® 5.941, de
22.11.1973, que mudou a disciplina que até entdo vigorava. A motivacao
jamais foi desconhecida: o regime militar aprovou a lei a toque de caixa para
impedir a prisao do Delegado Sérgio Paranhos Fleury, notdrio torturador e
protegido dos donos do poder de entdo, condenado por integrar um

esquadrao da morte.

11.5. 0 CASO DA MISSIONARIA DOROTHY STANG

1. A missiondria norte-americana, naturalizada brasileira, Dorothy
Stang atuava em projetos sociais na regiao de Anapu, no sudoeste do Para.
Foi morta aos 73 anos, em fevereiro de 2005, por pistoleiros, a mando de um

fazendeiro daregiao. O

juri realiz
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2. Com muitas idas e vindas, passaram-se oito anos até o
julgamento de primeiro grau. Vale dizer: se nado tivesse sido preso
preventivamente, o assassino ainda estaria aguardando em liberdade o
transito em julgado, que nao ocorreu até hoje.

3. E aqui cabe uma mencao especial. O numero de presos
preventivamente no Brasil - isto é, pessoas que estao presas antes do transito
em julgado da decisdao — é de cerca de 40%, ao que se noticia. Uma das razoes
para a prisao antes do término do processo — o que, em rigor, constitui uma
distor¢ao — €, precisamente, a demora interminavel para que cheguem ao
fim. Para evitar a impunidade prolongada, quando nao a prescri¢cao, os

juizes decretam a prisao antecipada.

11.6. O CASO DO PROPINODUTO

1. Um grupo de fiscais da Fazenda, alegadamente liderados pelo
Subsecretario adjunto de Administracao Tributaria, Rodrigo Silveirinha
Correa, entre os anos de 1999 e 2002, teria engendrado um esquema de
extorsaio a empresas fluminenses. A referida organizagao criminosa
arrecadou e mandou para a Suica US$ 34 milhoes, o equivalente a R$ 100

milhdes. O caso veio a publico em 2003.

2. Os fatos criminosos, portanto, ocorreram entre 1999 e 2002;

3. A sentenca condenatdria de 1° grau, com a celeridade que a vida

devia ter, foi publicada em 31.10.2003;

4. O acordao do TRF da 2% Regido que confirmou a sentenca

condenatdria foi publicado em 31.10.2007;
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5. O recurso especial de um dos condenados so veio a ser julgado
definitivamente, ap0s terceiros embargos de declaracao, em 18.10.2016. Isto
¢, 9 anos depois da decisao de 22 grau. Prescreveram os crimes de evasao de
divisas, prestacao de declaracdo falsa a autoridade fazendaria e associagao

criminosa. SO restou o de lavagem de dinheiro.

6. O julgamento na 1* Turma, quando cassamos a liminar dada
pelo Ministro Marco Aurélio em habeas corpus e mandamos executar
imediatamente a pena, se deu em 20.02.2018. E o processo no STF ainda nao

estd perto do fim, porque falta o julgamento do recurso extraordinario.

7. Eis o sistema: fatos ocorridos entre 1999 e 2002, em 2018 ainda
nao foram julgados. Nao hd como punir a criminalidade do “colarinho

branco” com este modelo.

[11.7. O PRIMEIRO BENEFICIARIO DA MUDANCA DE
JURISPRUDENCIA EM 2009

1. O jornal O Globo de ontem, 3.04.2018, em matéria da jornalista
Cleide Carvalho, expds a histéria do fazendeiro que foi o pivd da virada da
jurisprudéncia em 2009. Em 1991, o fazendeiro disparou cinco tiros de
pistola contra um jovem de 25 anos, por ciimes, por motivo futil. Foi julgado
uma primeira vez pelo tribunal de jari, o julgamento foi anulado e em marco

de 2001, em novo juri, foi condenado a pena de sete anos e seis meses.

2. Deixando de lado a pena risivel para um homicidio, o fato é que
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em 2001, dez anos depois dos tiros, o Tribunal de Justica determinou o
cumprimento da pena. A partir dai, como é rotina para quem pode pagar um
advogado para impedir a justica, ele recorreu para o Superior Tribunal de
Justica. Depois de passar por trés Ministros, o recurso especial foi rejeitado
em 2009, pela Ministra Maria Thereza Moura, uma juiza notavel, que nos faria

boa companhia aqui.

3. Como de praxe, vieram os sucessivos embargos de declaracao,
depois os embargos de divergéncia. Enfim, em outubro de 2012 deu-se a

extin¢ao da punibilidade pela prescricao.

= Eu respeito todos os pontos de vista. Mas nado ¢ este o pais que eu
gostaria de deixar para os meus filhos. Um paraiso para homicidas,
estupradores e corruptos. Eu me recuso a participar sem reagir de um sistema

de justica que ndo funciona, salvo para prender menino pobre.

= Voltaremos ao modelo antigo, cheio de incentivos a corrupcdo. O
fendbmeno vem em processo acumulativo desde muito longe e se disseminou, nos
ultimos tempos, em niveis espantosos e endémicos. Nao foram falhas pontuais,
individuais. Foi um fendmeno generalizado, sistémico e plural, que envolveu empresas
estatais, empresas privadas, agentes publicos, agentes privados, partidos politicos,
membros do Executivo e do Legislativo. Havia esquemas profissionais de arrecadacao e
distribuicao de dinheiros desviados mediante superfaturamento e outros esquemas.
Tornou-se o modo natural de se fazerem negocios e de se fazer politica no pais. Ela é
fruto de um pacto oligarquico celebrado entre boa parte da classe politica, do

empresariado e da burocracia estatal para saque do Estado brasileiro.

= A Nova Ordem que se esta pretendendo criar atingiu pessoas que
sempre se imaginaram imunes e impunes. Para combaté-la, uma enorme Operagdo

Abafa foi deflagrada em varias frentes. Entre os representantes da Velha Ordem, ha
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duas categorias bem visiveis: (i) a dos que nao querem ser punidos pelos malfeitos
cometidos ao longo de muitos anos; e (ii) um lote pior, que é o dos que ndo querem
ficar honestos nem daqui para frente.

= A volta ao modelo anterior ird retirar a eficacia do modelo
de combate a corrupgao que tem sido adotado. O risco da efetiva punicao
deu incentivos acolaboragao premiada, essencial para o desvendamento dos
crimes de corrupg¢ao associados a lavagem. Sem alguém que conhega o
esquema por dentro, ndo ha como desbarata-lo. Na 13? Vara Federal de
Curitiba ja houve mais de 114 decisdes condenatdrias. Na Operagao Lava

Jato, mais de 70 decisoes ja foram proferidas em 2° grau.

Parte I1

AS TESES JURIDICAS APLICAVEIS

1. A ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA NAO EXIGE
TRANSITO EM JULGADO PARA A DECRETACAO DE PRISAO. O QUE SE

EXIGE E ORDEM ESCRITA DA AUTORIDADE COMPETENTE.

1. Confira-se a diccao do art. 59 inciso LVII da Constituicao:
“Ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal

condenatoria” .

2. Ja o inciso LXI prevé que “ninguém serd preso sendo em flagrante

delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente” .



150

3. O pressuposto para a decretacdo da prisao no direito brasileiro
nao ¢ o esgotamento de qualquer possibilidade de recurso em face da
decisao condenatdria, mas a ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente. A regra, portanto, é a reserva de jurisdicdo para
decretagao da prisao, e nao o transito em julgado. Tanto assim € que o sistema
admite as prisdes processuais — preventiva e temporaria —, bem como prisoes
para fins de extradicao, expulsao e deportacao. Todas elas sem que se exija

transito em julgado.

4. Alids, justamente porque o sistema € muito ruim, cerca de 40%
dos presos do pais sao presos provisorios. Muitos, sobretudo os pobres, ja
estao presos desde antes da sentenca de primeira instancia. Sao presos em

flagrante e 14 ficam.

= Com todas as vénias de quem pensa diferente, considero uma
leitura simplesmente equivocada da Constituicao interpretar essas normas
como significando que somente se pode prender alguém apos a condenacao

em 22 instancia.

5. A esse proposito, como lembrou a Ministra Ellen Gracie em
2009, foi reiterado pelo saudoso Ministro Teori Zavascki em 2016, lembrado
por mim e repetido pelo Ministro Gilmar Mendes aqui em plendrio no
mesmo julgamento, praticamente nenhum pais civilizado do mundo exige
isso. Em diversos paises a execugao da condenacao se d4 apds o 1° grau e no
restante se dd em 2° grau. Mais que isso, os principais documentos e

convengoes de direitos humanos do mundo tampouco exigem o transito em
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julgado. Contfira-se.

Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos (Art. 11° - 1. Toda a
pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que a sua
culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo publico

em que todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas);

Convencao para a Protecio dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (Art. 6° - Direito a um processo equitativo - 2.
Qualquer pessoa acusada de uma infrac¢do presume-se inocente enquanto a sua

culpabilidade néo tiver sidolegalmente provada);

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Art. 48 -
Presuncao de inocéncia e direitos de defesa - 1. Todo o arguido se presume

inocente enquanto nao tiver sido legalmente provada a sua culpa);

Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (Art. 7.2 - 1. Toda
a pessoa tem direito a que a sua causa seja apreciada. Esse direito
compreende: b) O direito de presuncao de inocéncia, até que a sua

culpabilidade seja estabelecida por um tribunal competente);

Declaracao Islamica dos Direitos Humanos (V — Direito a Julgamento
Justo - Ninguém serd considerado culpado de ofensa e sujeito a punigao,
exceto apds a prova de sua culpa perante um tribunal juridico

independente);
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Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (Art.14 - §2. Toda
pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia

enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa);

Convenc¢ao Americana Sobre Direitos Humanos - Pacto de San José
da Costa Rica ( Art. 82 - Garantias judiciais - 2. Toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove

legalmente sua culpa).

2. A PRESUNCAO DE INOCENCIA E UM PRINCIPIO, E NAO
UMA REGRA ABSOLUTA, QUE SE APLIQUE NA MODALIDADE TUDO
OU NADA. POR SER UM PRINCIPIO, ELA PRECISA SER PONDERADA

COM OUTROS PRINCIPIOS E VALORES CONSTITUCIONAIS.

1. As normas juridicas se dividem em duas grandes categorias:
regras e principios:

a) Regras estabelecem condutas a serem observadas, sao

comandos definitivos, aplicdveis na modalidade “tudo ou nada”. Uma regra

ou é cumprida ou é violada. Ex. Se a regra é “nao roubaras” e o individuo

roubar, a regra esta violada;

b) Principios, ao contrario das regras, nao descrevem condutas,
mas apontam para estados ideais a serem alcancados, como justiga,
dignidade humana, eficiéncia. Sao mandados de otimizagao dirigidos ao
intérprete, que deve aplica-los na maior extensdo possivel, levando em conta

outros principios e a realidade fatica.
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2. Principios, portanto, devem ser aplicados, em muitas situagoes,
em harmonia, em concordancia pratica ou em ponderacao com outros
principios e mandamentos constitucionais. Ponderar significa atribuir pesos,
fazer concessOes reciprocas e, no limite, realizar escolhas sobre qual

principio vai prevalecer numa situagao concreta.

3. Quais os principios em jogo na presente discussao? De um lado,
o principio da inocéncia ou da nao culpabilidade; de outro lado, o da
efetividade minima do sistema penal, que abriga valores importantes como a
realizacao da justica, a protecao dos direitos fundamentais, o patrimonio

publico e privado, a probidade administrativa.

4. Quando a investigacao comega, o principio da presuncao de
inocéncia tem o seu peso maximo. Com o recebimento da denuncia, este
peso diminui. Com a sentenga condenatdria de 1° grau, diminui ainda mais.
Quando da condenacao em 2° grau, o equilibrio se inverte: os outros valores
protegidos pelo sistema penal passam a ter mais peso do que a presuncao de

inocéncia e, portanto, devem prevalecer.

5. A ponderagao é feita com o auxilio do principio instrumental da
proporcionalidade, ou a maxima da proporcionalidade, como preferem
alguns. Simplificando uma longa histdria, a proporcionalidade, aplicada em

matéria penal significa:

a) proibigao do excesso; e
b) vedacgao a protecao deficiente.

6. Um sistema em que os processos se eternizam, gerando longa
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demora até a punicao adequada, prescri¢cao e impunidade constitui evidente
protecao deficiente dos valores constitucionais abrigados na efetividade
minima exigivel do sistema pena. Um sistema penal desmoralizado nao

serve a ninguém: nem a sociedade, nem ao Judicidrio nem aos advogados.

= Processos devem durar 6 meses, um ano. Se for muito
complexo, uma ano e meio. Nds nos acostumamos com um patamar muito
ruim e desenvolvemos uma cultura da procrastinacao que oscila entre o
absurdo e o ridiculo. O processo penal brasileiro produz cenas de terceiro
mundismo explicito. As palavras no Brasil vao perdendo o sentido. Entre nds,
a ideia de devido processo legal passou a ser a do processo que nao termina
nunca. E a de garantismo significa que ninguém deve ser punido jamais, nao

importa o que tenha feito.

3. DEPOIS DA CONDENACAO EM 22 GRAU, QUANDO JA NAO
HA MAIS DUVIDA ACERCA DA AUTORIA E DA MATERIALIDADE DO
CRIME, A EXECUCAO DA PENA E UMA EXIGENCIA DE ORDEM

PUBLICA, PARA PRESERVACAO DA CREDIBILIDADE DA JUSTICA.

1. Um dos fundamentos para a prisao preventiva, nos termos do
art. 312 do CPP, é a “garantia da ordem publica”. A credibilidade e
respeitabilidade da justica, por evidente, integram o conceito de ordem
publica, que ficaria violada pela falta de efetividade do processo penal. A
demora na aplicacdo das sang¢des proporcionais em razao da pratica de

crimes abala o sentimento de justica da sociedade e compromete a percepcao
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que a cidadania tem de suas institui¢des judiciais. Punir alguém muitos anos
depois do fato, nao realiza os principais papeis do direito penal, de

prevencao geral, prevencao especifica, retribuicao e ressocializagao.

2. Mais que isso: a prisdao apos a condenacao em 2° grau é
decorréncia natural e imperativa da condenacao. Permitir discricionariedade
judicial aqui é reeditar a seletividade do sistema. Poderosos e bem assistidos

conseguirdo aguardar soltos até a prescricao. Os comuns irao presos.

= O poder, em geral, e o Poder Judicidrio, em particular,
existe para fazer o bem e para promover justica, e nao para proteger os

amigos e perseguir 0s inimigos.

Parte 111

O DIREITO E A JUSTICA BASEADOS EM EVIDENCIAS

1. O direito publico, em geral, e o direito constitucional, em
particular, experimentou, em todo o mundo, nas ultimas décadas, duas
importantes mudancas de paradigmas. A primeira delas foi a vitdria do
constitucionalismo democratico como a ideologia vitoriosa do século XX. Seu
marco mundial é a reconstitucionalizacao da Europa apds o segundo pos-
guerra e, no Brasil, foi a promulgacao da Constitui¢ao de 1988. Este chamado
giro constitucional-democritico repercutiu sobre a limitacdo do poder, a
participacdo politica, a centralidade dos direitos fundamentais e a ascensao

institucional das cortes constitucionais.
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2. A segunda mudanca de paradigma encontra-se ainda em
fase de desenvolvimento no Brasil, enfrentando ideias antigas e arraigadas.
Trata-se do giro empirico-pragmidtico, que procura nos libertar de discursos
tonitroantes e da retdrica vazia, descompromissada do mundo real. O
empirismo significa a valoriza¢ao da experiéncia como fonte de conhecimento
e legitimacao das escolhas ptblicas. Dai a demanda crescente por pesquisas,

dados e informag¢des como elementos essenciais para a tomada de decisdes.

3. A pesquisa empirica é a grande novidade da pratica juridica
contemporanea, sendo de grande valia o trabalho desenvolvido pelo
Conselho Nacional de Justica e pela Fundagao Getalio Vargas do Rio na
producao e divulgacdo dos numeros do Poder Judicidrio e do Supremo
Tribunal Federal. Na passagem classica de Oliver Wendel Holmes Jr., que foi
juiz da Suprema Corte americana entre 1902 e 1932, “a vida do direito nao ¢

logica, mas experiéncia”. Na interpretagao precisa de Gustavo Binenbojm:

“Holmes estava a dizer que o direito é
muito melhor explicado como resultado das necessidades
de cada povo, da moral prevalecente em cada tempo e
lugar, das injungdes da politica de cada nagao, do que
pelos axiomas e silogismos tedricos contidos em algum
manual — como um livro de matematica. O direito
responde de forma adaptativa, mas nem sempre logica, as

imposigdes da experiéncia”?.
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4. Ja a virada pragmdtica se assenta na busca dos melhores
resultados, dentro das possibilidades e limites semanticos dos textos
normativos. Conforme uma sistematizacao de amplo curso, o pragmatismo
filos6fico apresenta trés caracteristicas essenciais’. A primeira é o
antifundacionalismo, no sentido de nao buscar um fundamento ultimo, de
ordem moral, para justificar uma decisdo. A segunda é o contextualismo, a
significar que a realidade concreta em que situada a questao a ser decidida
tem peso destacado na determinagao da solucdao adequada. E, por fim, e
muito particularmente, o consequencialismo, na medida em que o resultado
pratico de uma decisao deve ser o elemento decisivo de sua prolagao. Cabe
ao juiz produzir a decisao que traga as melhores consequéncias possiveis
para a sociedade como um todo.

= Existem, por certo, muitas complexidades e incontaveis
sutilezas que nao poderao ser exploradas aqui. Posto de uma forma simples:
nao estando em jogo valores ou direitos fundamentais, serd legitimo —
quando nao exigivel —que o intérprete construa como solucao mais
adequada a que produza as melhores consequéncias para a sociedade.
Evidentemente, eu nao estou falando de prender A, B ou C. Estamos

discutindo qual tese

2 Gustavo Binenbojm, Transformagdes do poder de policia: aspectos politico-juridicos, econdémicos
e institucionais. Mimeografado. Tese de titularidade defendida na Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, 2016, p. 41.

8 Thamy Pogrebinschi, Pragmatismo: teoria social e politica, 2005, p. 26-62. produz os melhores
resultados para a sociedade. Eu ndo tenho duvida. Os fatos e os nimeros sdo muito ébvios para
negar a evidéncia.

A luz dessas premissas tedricas e filosoficas, cabe examinar
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as estatisticas relevantes na matéria.

I. OS RECURSOS EXTRAORDINARIOS EM MATERIA PENAL NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

1. Segundo os dados da Assessoria de Gestao Estratégica do STF,
referente ao periodo de 1°.01.2009 até 19.04.2016, foram apresentados 25.707
recursos extraordindrios ou agravos em recursos extraordindrios em matéria
criminal. Desse total, o percentual de recursos acolhidos foi de 2,93%,
abrangendo tanto os recursos providos em favor da defesa quanto da
acusacgao.

2. Quando se vai verificar o percentual de recursos extraordinarios
acolhidos em favor dos réus, o namero cai para 1,12%. Quando se vai
examinar o percentual de absolvigoes, ele € de irrisorios 0,035% dos casos.
Vale dizer: em mais de 25 mil recursos extraordinarios, houve tao somente 9
(nove) casos de absolvigao. Os outros casos de provimento se referiam a
substituicao da pena privativa de liberdade por medida alternativa (o que é
relevante, pois afeta a liberdade), mudanca de regime, progressao de regime,
dosimetria e prescri¢ao. Ao tema da prescri¢ao se voltara mais adiante.

3. Veja-se, entdo, em resumo: aguardar-se o transito em julgado do
recurso extraordindrio produz impacto de 1,12% em favor da defesa, sendo
que apenas 0,035% de absolvi¢oes. Subordinar todo o sistema de justica a
indices deprimentes de morosidade e ineficiéncia para produzir este
resultado é uma opgao que ndo passa em nenhum teste de razoabilidade ou
de racionalidade.

= Eu entendo e respeito quem tem o entendimento de que

bastaria um caso de reforma para justificar a exigéncia do transito em
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julgado. Mas por essa ldgica, deveriamos fechar todos os aeroportos, porque
apesar de todos os esfor¢os, ha uma margem minima de acidentes. O mesmo
vale para a industria automobilistica, para a construgao civile quase todas as
atividades produtivas. Viver envolve riscos. E tornar a vida infinitamente

pior nao € capaz de elimina-los.

Il.OS RECURSOS ESPECIAIS EM MATERIA PENAL NO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

1. Segundo pesquisa desenvolvida pela Coordenadoria de Gestao
da Informacao do STJ, sob a coordenacao do Ministro Rogerio Schietti, os
nameros em relacao aos recursos especiais perante o Superior Tribunal de
Justica também infirmam a necessidade de se tornar a mudar a
jurisprudéncia firmada nessa matéria. A pesquisa foi realizada, a meu
pedido, entre 1°.09.2015 a 31.08.2017, envolvendo as decisdes das duas
Turmas Criminais do Tribunal (a 5* e a 6?). Foram pesquisadas 68.944
decisdes proferidas em recursos especiais ou em agravos em recurso
especial.

2. Pois bem: o percentual de absolvigao em todos estes processos
foi de 0,62%. Em 1,02% dos casos, houve substituicao da pena restritiva de
liberdade por pena restritiva de direitos. Os outros percentuais foram:
prescricao — 0,76%; diminuicao da pena — 6,44%; diminuicdo da pena de
multa — 2,32%; e alteracao de regime prisional — 4,57%.

3. Veja-se, entdo: a soma dos percentuais de absolvicao e de
substituicdo da pena é de 1,64%, revelando o baixo niimero de decisdes
reformadas que produzem impacto sobre a liberdade dos condenados.

Diante desses dados, é ildgico, com todas as vénias de quem pensa
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diferentemente, moldar o sistema em fungao da excegao, e nao da regra.

= Eu bem sei que no julgamento de habeas corpus, tanto
no STJ] quanto no STF o percentual de reforma € superior a estes que eu
estou aqui descrevendo. Considero que este argumento ¢ a favor de se
manter o sistema com a possibilidade de execucao apods o 2° grau.
Precisamente porque o habeas corpus, que nao se estd restringindo aqui,
funciona como valvula de escape para que os tribunais superiores
consertem, com muita mais presteza do que seria possivel em recursos
extraordindrio ou especial, qualquer eventual ilegalidade ou abuso de poder.

I1l. SEM A EXECUCAO APOS A CONDENACAO EM 2°¢ GRAU, O SISTEMA INDUZ A
PRESCRICAO

1. De acordo com os ntimeros do Superior Tribunal de Justica, no
periodo de dois anos pesquisado, 830 agdes penais desaguaram em extingao
da punibilidade por prescricao.

2. Pesquisa artesanal que pedi que fosse feita no meu gabinete, via
sistema de “e-decisao”, apurou pelo menos 116 casos de reconhecimento de
prescrigao, no julgamento de recursos extraordindrios e agravos em recurso
extraordinario.

3. Vale dizer: num intervalo de 2 anos, quase mil casos
prescreveram, depois de haverem movimentado por muitos anos o sistema
de justica. Nao é preciso ser muito sagaz para constatar que os grandes
beneficidrios da prescricdo sao aqueles que tém dinheiro para manipular o
sistema com recursos procrastinatorios sem fim.

4, Tudo sem mencionar o absurdo de se interpretar o art. 112 do
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Codigo Penal, de modo a permitir que o prazo de prescricao da pretensao

punitiva flua mesmo que a decisao nao possa ser executada.

CONCLUSAO

Por todas essas razoes, defendo a manutencao da linha
adotada por este Tribunal, em virada jurisprudencial que contribui para
desfazer a exacerbada disfuncionalidade do sistema penal brasileiro. Reitero
que nao estou me manifestando sobre a culpabilidade ou inocéncia do
impetrante do habeas corpus. Nao li a decisao de 1° grau nem tampouco a
decisdao de 22 grau. Li apenas a decisao da 5* Turma do Superior Tribunal de

Justica. E nela ndo vejo qualquer ilegalidade ou abuso de poder.

Por essas razoes, denego a ordem.

ANEXO

UMA SOLUCAO ALTERNATIVA MENOS RUIM DO QUE A QUE SE ESTA ALVITRANDO

1. PRIMEIRA DECISAO DO ST]J

1. Por todas as razdes que expus até aqui, penso que devemos
manter a jurisprudéncia que por trés vezes firmamos em 2016. Porém, se for
o caso de alterd-la para a posigdao que o Ministro Dias Toffoli sustentou no
julgamento da ADC , no sentido de a condenacao somente ser executada

apos a decisao do Superior Tribunal de Justica, trago a sugestao a seguir.

2. Os processos no Superior Tribunal de Justica podem levar
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muitos anos, as vezes quase uma década, como o exemplo acima do
Propinoduto. Porém, a primeira decisao do STJ, monocratica ou colegiada,
geralmente € a que prevalece na quase totalidade dos casos. E esta decisao ¢

tomada em prazo relativamente célere.

3. A pesquisa solicitada por mim e coordenada pelo Ministro

Rogerio Schietti trouxe as seguintes informacodes relevantes:

a) a primeira decisao terminativa proferida pelo ST] em recursos
especiais

costuma se dar no prazo de 202 dias, isso é pouco menos de 7
meses;

b) a primeira decisao terminativa proferida pelo ST] em agravos
em recursos especiais costuma se dar no prazo de 153 dias, isso é pouco mais

de 5 meses.

4. Portanto, embora haja uma demora no transito entre o Tribunal
de origem e o STJ, se se aguardar a primeira decisao terminativa, o risco de
procrastinacao € controlado. Com uma informacao importante, em pesquisa
complementar feita pelo Ministro Schietti: o percentual de provimento de
agravo contra esta primeira decisdao € irrisdrio. Em relacao aos recursos
especiais, em 30.082 decisdes, a percentagem de reforma foi de 0,31%. E no

tocante aos agravos em recurso especial, em 52.327 decisOes, aporcentagem de

reforma foi de 0,21%. Vale dizer: é a primeira decisdao terminativa que prevalece em mais de

99% dos casos.



