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A minha estrela, Guiomar.

"Ora (direis) ouvir estrelas! Certo

Perdeste o senso!" E eu vos direi, no entanto,
Que, para ouvi-las, muita vez desperto

E abro as janelas, palido de espanto...

E conversamos toda a noite, enquanto

A via lactea, como um palio aberto,

Cintila. E, ao vir do sol, saudoso e em pranto,
Inda as procuro pelo céu deserto.

Direis agora: "Tresloucado amigo!
Que conversas com elas? Que sentido
Tem o que dizem, quando estdo contigo?"

E eu vos direi: ""Amai para entendé-las!
Pois s6 quem ama pode ter ouvido
Capaz de ouvir e de entender estrelas.”

(Olavo Bilac, Soneto XIII da obra Via-Lactea)



HOLY WAR
Alicia Keys

If war is holy and sex is obscene

We've got it twisted in this lucid dream
Baptized in boundaries, schooled in sin
Divided by difference, sexuality and skin

Oh, so we can hate each other and fear each other
We can build these walls between each other
Baby, blow by blow and brick by brick

Keep yourself locked in, yourself locked in

Yeah, we can hate each other and fear each other
We can build these walls between each other
Baby, blow by blow and brick by brick

Keep yourself locked in, yourself locked

Oh, maybe we should love somebody

Oh, maybe we could care a little more

So maybe we should love somebody
Instead of polishing the bombs of holy war

What if sex was holy and war was obscene
And it wasn't twisted, what a wonderful dream
Living for love, unafraid of the end
Forgiveness is the only real revenge

Oh, so we can heal each other and fill each other
We can break these walls between each other
Baby, blow by blow and brick by brick

Keep yourself open, yourself open

Yeah, we can heal each other and fill each other
We can break these walls between each other
Baby, blow by blow and brick by brick

Keep yourself open, you're open

So maybe we should love somebody
Maybe we could care a little more

So maybe we should love somebody
Instead of polishing the bombs of holy war

What if love is holy and hate obscene

We should give life to this beautiful dream
'Cause peace and love ain't so far

If we nurse our wounds before they scar
Nurse our wounds before they scar



RESUMO

A pesquisa busca analisar, a luz das digressdes do Constitucionalismo Democratico,
as interpretagdes conferidas ao principio da presuncao de inocéncia, sobretudo no que concerne
as suas implicagcBes no &mbito processual penal. A andlise, embora ndo seja circunscrita a
interpretacdo judicial, tem como ponto de partida os posicionamentos do Supremo Tribunal
Federal sobre o tema ao longo da vigéncia da Constituicdo de 1988, especialmente o seu ultimo,
em 2016, no julgamento do HC 126.292/SP. Neste, a Corte posicionou-se no sentido de permitir
a execucdo provisoria da pena apds acérddo condenatério de segundo grau, mitigando o
principio da presuncdo de inocéncia em prol de uma resposta a sociedade.

Tal andlise pretende repensar o papel das cortes na interpretacao constitucional, indo
além de teorias normativas juriscéntricas que limitam o processo de interpretacdo da
constituicdo a atividade desenvolvida pelos juizes. Por essa razdo, adota-se a linha norte-
americana de abordagem, notadamente a desenvolvida pelos tedricos da escola de Yale, ao
entender que, ao lado das cortes na interpretacdo constitucional, também estdo outros atores
ndo-judiciais, dentre eles o povo, as instituicdes politicas e o governo, membros igualmente
legitimos e importantes na construcao do projeto politico nacional.

Dessa forma, pretende-se desenvolver uma visdo constitucional que “leve a sério” os
compromissos fundamentais assumidos com a Constituicdo de 1988, a qual, dentre seus
principais objetivos, buscou coibir instrumentaliza¢6es do individuo, instituindo a democracia
como forma de governo a ser oposta a tentativas ditatoriais de silenciar ou de oprimir o “outro”,

quem quer que esse seja.

Palavras-chave: Constitucionalismo democratico; constituicdo; presuncdo de inocéncia;

execucao provisoria da pena.



ABSTRACT

The proposed research seeks to analyze, in the light of the digressions of the
Democratic Constitutionalism, the interpretations conferred to the principle of presumption of
innocence, especially as far as its implications in the criminal procedural. The analysis, although
not limited to judicial interpretation, has as its starting point the Supremo Tribunal Federal's
views on the subject during the validity of the Constitution of 1988, especially its last, in 2016,
in the judgment of HC 126.292/SP. In this case, the Court allowed the provisional execution of
the penal sentence after second-degree conviction, mitigating the principle of presumption of
innocence for a response to society.

This analysis intends to rethink the role of the courts in the constitutional
interpretation, going beyond juriscentric and normative theories that limit the process of
interpreting the constitution to the activity developed by the judges. For this reason, the
american approach is adopted, notably that developed by the Yale school theoreticians, which
understands that along with the courts in constitutional interpretation, there are also other non-
judicial actors, among them the people, the political institutions and the government, equally
legitimate and important members in the construction of the national political project.

Therefore, we intend to develop a constitutional vision that "takes seriously" the
fundamental commitments assumed with the 1988 Constitution, which, among its main
objectives, sought to eradicate the instrumentalization of the individual, instituting democracy
as a form of government to be opposed to dictatorial attempts to silence or oppress the "other",

whoever that is.

Keywords: Democratic constitutionalism; presumption of innocence; provisional execution of

the penal sentence.
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INTRODUCAO

O debate relativo a legitimidade do papel das cortes no processo democratico nao é
novidade na academia do direito e da ciéncia politica, sendo um dos principais temas de
discussdo tanto no &mbito nacional, quanto no internacional. Grande parte dos estudos até entdo
desenvolvidos, no entanto, levam adiante perspectivas normativas e juriscéntricas que se voltam
ou a justificacdo do papel do judiciario enquanto guardido da constituicio! ou a sua
descredibilizacdo enquanto instituicdo ndo responsiva com a deliberacdo democréatica, ambas
insuficientes para apreensdo da complexidade constitutiva da interagcdo entre
constitucionalismo e democracia.

Visando superar debates reducionistas e antagbnicos como 0s supracitados, séo
crescentes os trabalhos académicos que se preocupam em desenvolver a questdo a partir de uma
perspectiva positiva, como de fato é, do locus ocupado pela jurisdi¢do constitucional em um
Estado democratico e de direito. Dentre tais estudos, destaca-se o desenvolvido pelos autores
da escola de Yale, Robert Post e Reva Siegel, em sua teoria do Constitucionalismo
Democrético.

O Constitucionalismo Democréatico surge como uma tentativa de superar visdes
maniqueistas da academia norte-americana centradas em polarizacGes entre direito e politica,
constitucionalismo e democracia, supremacia judicial e autogoverno do povo. Entendem Post
e Siegel que tais fragmentacbes vdo na contramdo de um estudo comprometido do
constitucionalismo, que tem em seu cerne a tenséo construtiva entre estado de direito e
democracia.?

Para os autores, as cortes, assim como as demais instituicdes, governo, movimentos
sociais e 0 povo, sdo partes constitutivas do sistema politico no qual estdo imersas e em
interconexdo. Tal sistema faz parte de um projeto nacional assumido com a constituicdo que
estd em processo continuo de evolucdo e significacdo, sendo aberto e inacabado e, porquanto,
objeto constante de interpretacdo e de desacordos por parte dos membros da sociedade, que se
engajam deliberativamente no debate para persuadir uns aos outros quanto ao melhor resultado.

Como vivemos em uma sociedade plural, em que o que é sindbnimo de uma vida boa

para uns ndo o0 é para outros, por vezes existem desacordos tdo profundos que a deliberacdo

! para os fins desse trabalho, usaremos o termo constituicdo com inicial maitiscula apenas quando estivermos nos
referindo a uma constituicdo especifica, por exemplo a Constituicdo de 1988.

2POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and backlash. In: Harvard Civil-Rights
Civil-Liberties Law Review, 2007. Disponivel em: <http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/169>.
Acesso em 17 de outubro de 2016. p. 385
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coletiva ndo é suficiente para soluciona-los. Nesses casos, recorremos as cortes para dirimir a
controvérsia. A resposta judicial, embora seja definitiva para o caso concreto, é apenas
provisoria em relacdo ao desacordo maior subjacente a ele. Ou seja, a decisdo das cortes ndo
encerra o debate politico, ndo pde fim a possibilidade de que o0 povo, as demais institui¢oes e 0
governo discordem do seu sentido, muitas vezes ampliando e elevando os parametros da
discussao por meio de uma nova rodada procedimental de debates.

A legitimidade da jurisdicdo constitucional, para a teoria de Post e Siegel, reside em
sua responsividade democrética, ou seja, em sua habilidade de ser reconhecida, ainda que no
futuro, como expressdo da propria identidade do povo. Uma decisdo judicial apenas sera
democraticamente legitima se for capaz de conquistar a aderéncia da sociedade ao sentido
constitucional posto judicialmente, ainda que essa adesdo venha a ocorrer em momento
posterior da historia. Nao basta que as cortes observem e aparentem decidir conforme o direito,
devem também ser permeéaveis aos fluxos politicos que fazem parte da vida em sociedade.

O ponto chave da teoria de Post e Siegel reside em sua concepcdo de
“reconhecimento”, que ¢ irradiada como requisito de legitimidade® ndo apenas da jurisdigéo
constitucional, mas do sistema constitucional como um todo. A autoridade da constituicdo néo
é algo posto ou dado a priori, mas um processo continuo pautado na interagdo dialdgica entre
sentido constitucional e o projeto identitario de sociedade partilhado por todos.

Nessa interacdo, por meio do engajamento popular e de reac6es e contrarreacdes dos
demais poderes e instituicdes, as visdes do passado sdo tensionadas a partir das mudancas
sociais, politicas e juridicas do presente, na esperanca modifica-las no futuro. A legitimidade
da constituicdo reside em sua exata abertura para influéncias além do direito, que a situam no
processo politico da nacdo possibilitando o seu reconhecimento por todos como sua

constituicao.

3 O conceito de legitimidade adotado nesse trabalho e pelos autores aqui desenvolvidos corresponde, em linhas
gerais, ao desenvolvido por Balkin, segundo o qual legitimidade “is a feature of a political and legal system that
makes the system sufficiently worthy of respect so that the people who live within it have good reasons to continue
to accept the use of state coercion to enforce laws against themselves and against others, even when they do not
agree with all of the laws (or how the laws are applied in practice) and may even think that some of the laws are
quite unjust. (...) Legitimacy is not a simple on/off switch. Regimes can have greater or lesser degrees of
legitimacy in each of these various senses of the word. At some point, however, a regime may become sufficiently
lacking in the various aspects of legitimacy that we might say that it is illegitimate. Conversely, saying that the
political and legal system is legitimate means that the constitutional and legal system has enough of the various
elements of legitimacy (public acceptance, procedural regularity, justice, popular accountability, and
responsiveness) that reasonable people should be willing to accept its power to enforce the law on others and on
themselves, and thus enjoy the benefits of political union”. BALKIN, Jack. Constitutional redemption: political
faith in an unjust world. Cambridge & London: Harvard University Press, 2011. P. 34
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Ainda que o Constitucionalismo Democratico tenha por objeto a realidade
constitucional norte-americana, problemas e criticas semelhantes aos desenvolvidos pela teoria
sdo pertinentes ao contexto brasileiro. Também no Brasil temos a predominancia de
entendimentos juriscéntricos percussores de uma identificagdo (equivocada) entre supremacia
judicial e supremacia da Constituigéo.

O problema central e que parece ser desprezado sempre que a supremacia judicial é
presumida da supremacia da constituicdo estd na confusdo semantica de que guardar algo
implica conferir o monopolio do seu sentido ou, mais ainda, a possibilidade de toméa-lo para si.
Tamanha é a desatencdo dessa associacdo que, ao defendé-la, mitiga-se o sentido de
Constituicdo que as duras penas vem sendo construido desde 1988, que se volta a reafirmacao
da dignidade individual e da democracia enquanto forma de governo compativel com os ideais
do nosso projeto constitucional.

Essa cultura constitucional, pautada em dicotomizagfes excludentes entre direito e
politica, reflete-se na mudanca do paradigma de atuacdo do Poder Judiciario como um todo, e
do Supremo Tribunal Federal, em especial, ao longo da vigéncia da Constituicdo de 1988. Nesse
sentido, acompanhando e, simultaneamente, explicitando a mentalidade politica operadora da
interagdo institucional brasileira, a Corte passou a adotar uma postura ativista®, sobretudo diante
de casos relativos a direitos fundamentais, intervindo em questdes de politicas publicas até
entdo reservadas a atuacao dos Poderes Politicos.

Ou seja, a cultura politica predominante no pais, marcada por uma apologia divina a
figura dos juizes, desdobra-se na propria atividade das cortes, que como instituicdo
presumidamente “apartada” da politica, adquire legitimidade em sua suposta raz&o superior as
demais instituicdes democréaticas, de modo que, enquanto voz superior, € incriticavel e
insuperavel.

E nesse contexto, ou nessa narrativa constitucional®, que se inserem 0s giros

hermenéuticos acerca da presuncdo de inocéncia, em especial o de 2016, que tem como marco

4 “A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da
Constituicdo a situacBes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinério; (ii) a declaracéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstengdes ao poder publico, notadamente em matéria de politicas ptblicas”. BARROSO, Luis
Roberto. JUDICIALIZACAO, ATIVISMO JUDICIAL E LEGITIMIDADE DEMOCRATICA. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica>. Acesso em 30
jul. 2017.

% Expressdo utilizada por Balkin que explica que: “(t)o believe in the constitutional project is to believe in a story.
At the heart of constitutions are stories: stories about foundings, to be sure, but also stories about people: the people
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0 julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP. Tal julgado, como veremos, revela uma postura
judicial autoritaria que radica da atribui¢do “cega” e acritica de autoridade a Corte; e, por outro
lado, convida-nos, enquanto nacéo, a reivindicar o projeto constitucional ao qual nos filiamos.

No HC 126.292/SP, o Supremo Tribunal Federal deu inicio a ruptura jurisprudencial
acerca da interpretacdo do principio da presungdo de inocéncia. Entendeu o Tribunal pelo
cabimento da execucdo provisoria da pena privativa de liberdade ap6s decisdo de segundo grau.
Tal deciséo ensejou a modificacdo do paradigma dominante na Corte desde 2009, firmado no
julgamento do HC 84.078/MG, o qual vedava a mesma execucao provisoria que o Plenério, em
2016, veio a reconhecer.

Para além do seu impacto no ja superlotado e precario sistema carcerario brasileiro, a
decisdo demonstra um descompromisso dos nossos ministros com 0 proprio texto
constitucional, que é claro quanto ao termo final da presuncéo de inocéncia. Ora, a Constituicdo
claramente instituiu a garantia individual do acusado, o qual é (ou deveria ser) presumido
inocente até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria.

Ao que parece, nossos ministros desconsideraram que a presuncdo de inocéncia &,
antes de tudo, um principio politico que explicita um compromisso do Estado com os seus
cidaddos. Uma garantia conferida ao individuo em si mesmo como sujeito de direitos, que deve
ser respeitado e protegido ao longo do processo penal.

Implicito ao principio da presuncdo de inocéncia esta 0 compromisso de se combater
abusos como os que ocorreram na ditadura militar, em que o individuo era considerado meio
para se chegar a verdade e que, como meio, poderia ser torturado, extorquido e degradado.
Garantir a presuncdo de inocéncia, dessa forma, € assegurar ao individuo o respeito a sua
dignidade e aos direitos essenciais da pessoa humana, é tratd-lo com igual consideracdo e
respeito, sem estigmatiza-lo com um status de ndo-inocente antes de uma condenagcdo final.

Apesar desse entendimento, contrariando as expectativas progressistas as quais a
prépria corte aderiu em inUmeras ocasifes, como no reconhecimento da unido estavel
homoafetiva®, o STF adotou uma postura conservadora e autoritaria na protecio do principio
da presuncdo de inocéncia. Esse posicionamento foi também reiterado em sede de controle

concentrado de constitucionalidade, no julgamento das medidas liminares nas Acoes

who create the constitution and the people who continue it, the people who fight for it and the people who fight
over it, the people who live under it and the people to whom it belongs. These are constitutional stories because
they are stories about the constitution as a project of human politics and human action. They are constitutional
stories, because they constitute a people as a people to whom the constitution belongs, who carry the project
forward over time . BALKIN, Jack. Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge &
London: Harvard University Press, 2011, p 2.

® ADPF 132.
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Declaratdérias de Constitucionalidade 43 e 44, e, em repercussdao geral, no Recurso
Extraordinario com Agravo 964.246/SP, em que, novamente, nossos ministros entenderam pela
mitigacdo da garantia individual do inciso LVII do art. 5° da CF em prol de uma satisfacdo a
sociedade.

A deciséo, no entanto, ndo surge como obra do acaso do STF. Ela ocorreu em um
contexto historico peculiar de intensa pressao popular pelo fim da corrupgédo, em que milhares
de pessoas foram as ruas pedindo a condenacdo dos acusados de esquemas politicos
fraudulentos. Isso sem falar na crise de representatividade da entdo Presidente da Republica,
que assumiu contornos extremos, resultando em um processo de impeachment, cujos
fundamentos sdo duramente questionados’. Nesse contexto, a decisdo “heroica” do STF de
acatar a sangria popular por “alguém atrds das grades” (ainda que esse alguém ndo tenha
antecedentes criminais como Marcio Rodrigues Dantas, impetrante do HC 126.292/SP), parece
ser a resposta que “todos” estavam esperando.

Resposta, no entanto, que vém as custas de direitos fundamentais, em um retrocesso
no “caminhar para” que vimos construindo ao longo da vigéncia da Constitui¢ao de 1988. Esta,
que dentre seus principais objetivos, buscou coibir instrumentalizacbes do individuo,
instituindo a democracia como forma de governo a ser oposta a tentativas ditatoriais de silenciar
ou de oprimir o “outro”, quem quer que esse seja, garantindo direitos fundamentais basicos
como a igualdade, a liberdade e, também, a presuncdo de inocéncia, para que seus cidadaos
pudessem participar livremente do processo politico.

Poderiam perguntar, nesse ponto, qual, entdo, é a relacdo da presuncao de inocéncia e
do(s) seu(s) giro(s) hermenéutico(s) com o estudo de constitucionalismo proposto nesse
trabalho. Como veremos, o julgamento do HC 126.292/SP dialoga com o Constitucionalismo
Democratico para, de um lado, explicitar a relacdo de legitimacdo democréatica da jurisdicdo
constitucional e da constituicdo a partir do seu reconhecimento pelo povo; e, de outro, permitir
a reflexao critica das proprias capacidades normativas da teoria desenvolvida por Post e Siegel.

Como afirmacéo da adequacéo da teoria ao constitucionalismo brasileiro, o paradigma
reitera a interconexao entre o povo, poderes politicos e juizes na interpretacdo constitucional,
contrariando vis@es juriscéntricas baseadas na insulacéo das cortes da politica. A interpretacédo
conferida pelo STF ao principio da presuncdo de inocéncia representa a voz judicial dentro de

um debate politico-juridico mais amplo, em que o povo reivindicava nas ruas os valores

7 Por sua peculiaridade e controvérsia, ndo pormenorizaremos 0 processo de impeachment e os argumentos
contrarios e a favor do seu resultado. Tal empreitada demanda um estudo especifico, cabendo, por hora,
registrarmos 0 momento de extremismos vivido no Brasil.
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constitucionais relevantes a época, como o fim da corrupcéo e a probidade administrativa. E
por ser apenas uma dentre outras vozes a decisdo nao colocou fim a discussdo, mas catalisou o
debate.

Por outro lado, a nova hermenéutica acerca da possibilidade da execugdo provisoria
da pena ndo implicou a ampliagéo ou reiteracdo de direitos fundamentais, mas justamente a sua
mitigacdo. Por essa razao € que se pode dizer que ela representa um anti arquétipo da interacéo
proposta pelo Constitucionalismo Democrético, ja que, ao que parece, a exata responsividade
do STF aos movimentos sociais e clamores populares dominantes & época motivou uma decisao
que confronta expressamente o texto da Constituicéo.

E nessa controvérsia que o giro hermenéutico de 2016 confronta a teoria de Post e
Siegel para questiona-la em suas capacidades normativas. Ora, ainda que uma teoria da decisédo
ndo seja suficiente, a luz do constitucionalismo democratico, para compreender a complexidade
do constitucionalismo, seria mesmo dispensavel e, até mesmo, in6cua para 0 Seu
desenvolvimento? Se uma sociedade autoritaria reconhece posicdes despéticas em termos de
direitos fundamentais, ainda assim, essas interpretacdes sdo legitimas? Ou ha, como Jack Balkin
propde, um limite seméantico no texto constitucional ao qual o intérprete ndo pode transigir?

Para enfrentar esses questionamentos sera desenvolvido um caminho discursivo que
perpassara, no primeiro capitulo, pela retomada da teoria do Constitucionalismo Democratico,
de modo a estabelecer as premissas nas quais a pesquisa se encontra assentada. Analisaremos
o Constitucionalismo Democratico em didlogo com as teorias populares, compreendendo suas
semelhancas e diferencas. Também iremos retomar os principais pontos teéricos desenvolvidos
pelos autores de Yale, sobretudo em relacéo a concepcéo de reconhecimento, ponto central do
Constitucionalismo Democrético.

Estabelecida a visdo constitucional dessa pesquisa, analisaremos, no segundo capitulo,
o desenvolvimento do principio da presuncao de inocéncia ao longo da vigéncia da Constituicdo
de 1988. Para tanto, iremos retomar a evolucdo normativa, doutrinaria e jurisprudencial do
principio para demonstrar, em movimento similar ao desenvolvido pelo Constitucionalismo
Democratico, o processo dialégico e agbnico constitutivo da interpretacdo constitucional.
Perpassaremos, ao longo desse caminho, a jurisprudéncia firmada no STF até 2009 quanto a
possibilidade da execucdo provisoria da pena, a mudanca de entendimento da Corte neste ano,
influenciado sobretudo pelos valores da redemocratizacdo e, por fim, o seu Gltimo giro
hermenéutico de 2016, em que retomou o posicionamento pré-Constituicdo de 1988, permitindo

a execucao provisoria da pena.
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No terceiro e ultimo capitulo, propde-se uma reflexdo acerca das capacidades
normativas do Constitucionalismo Democratico, levando-se em conta as consequéncias de uma
responsividade direta e imediata entre a decisao judicial e as reivindica¢des sociais, sobretudo
em momentos de extremismos. Nessa andlise, propde-se um dialogo com a teoria de Jack
Balkin, sobretudo em sua proposta de Novo Originalismo, para buscar um refinamento da teoria

constitucional desenvolvida por Post e Siegel.
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1. DO CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO: REVISITANDO OS
PARAMETROS TEORICOS ORIENTADORES DA PESQUISA

Enfrentar o problema proposto nessa pesquisa, requer, em um primeiro momento, a
reconstrugdo do pensamento constitucional que orientard as reflexdes e debates por vir no
estudo, o qual, como veremos, busca ir além de compreensdes e discursos normativos comuns
na academia do direito. Nesse sentido, mais do que retomar o marco-tedrico adotado no trabalho
e explicitar as suas principais construcbes, o primeiro capitulo pretende desenvolver as
premissas necessarias a compreensdo dos objetivos da pesquisa, 0s quais pressupdem a
apreensdo da visdo constitucional desenvolvida pelo Constitucionalismo Democratico e seus
fundamentos.

Tendo isso em vista, serdo reservados trés momentos distintos de andlise nesse
capitulo, cada qual com a sua finalidade. No primeiro, buscaremos situar a teoria do
Constitucionalismo Democratico de Post e Siegel no ambito da filosofia constitucional,
analisando sua interacdo com estudos e propostas de aporte semelhante. Nesse Viés,
confrontaremos o Constitucionalismo Democratico com o Constitucionalismo Popular e com o
Constitucionalismo Popular Mediado, analisando as suas semelhancas e, principalmente, as
suas diferencas, para, a partir desse intercambio, justificar a ado¢do do primeiro em detrimento
dos demais.

Perpassada a sua contextualizacdo ao lado de seus pares na filosofia constitucional,
desenvolveremos, no tépico 1.2, o panorama geral da teoria, percorrendo suas principais
construcdes tedricas e pretensdes normativas. Tal analise busca, por um lado, explicitar os
pontos-chave do estudo, dentre esses, a reconciliacdo entre direito e politica e suas implicacdes
no &mbito do constitucionalismo. Por outro, pretende afastar leituras consideradas equivocadas
do Constitucionalismo Demaocrético, as quais, caso levadas adiante, podem comprometer todo
o desenvolvimento discursivo aqui apresentado.

Estabelecidas as bases do pensamento constitucional desenvolvido por Post e Siegel,
0 terceiro e ultimo momento desse capitulo serd dedicado ao ponto mais importante do seu
trabalho, qual seja, o papel do reconhecimento no processo de legitimacdo democrética da
Constituicdo e das cortes. E a partir do reconhecimento ou da filiagio popular ao seu sentido
que a Constituicdo adquire legitimidade e autoridade em um constitucionalismo
simultaneamente politico e legal, em que a continuidade do projeto constitucional é atribuida
tanto a sua preservacdo enquanto direito, quanto a sua sensibilidade aos valores fundamentais

do povo. De forma semelhante, também as cortes devem estar abertas aos influxos
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desenvolvidos fora dos tribunais, uma vez que as decisdes judiciais ndo encerram o debate
constitucional, estando inseridas em um processo dialégico mais amplo que tem no
reconhecimento a sua fonte de legitimidade.

Serd a partir da concepcdo de reconhecimento desenvolvida nesse topico que
analisaremos, no terceiro capitulo da dissertacdo, a ruptura jurisprudencial promovida pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 126.292/SP. Neste, sob o argumento de
conferir a sociedade uma resposta a impunidade prevalente no sistema penal brasileiro,
sobretudo nos crimes de colarinho branco, o tribunal fechou os olhos ao projeto constitucional
estabelecido em 1988, em uma interpretacdo que mitigou o principio da presuncao de inocéncia.
Tal discussdo, no entanto, tera momento proprio reservado a sua analise, cabendo, por hora,
provocar o leitor a nos acompanhar ao longo desse caminho.

Encerrando essa retomada inicial, situaremos, ainda no topico 1.3, o papel do
engajamento popular e das reacgdes (e contrarreacdes) das instituicdes ndo-judiciais, backlash,
no processo de disputa pelo sentido constitucional. Tal disputa, como veremos, é constitutiva
de democracias plurais como a norte-americana e a brasileira, sendo fundamental para a
legitimacéo do sistema politico-constitucional. Ao atribuir a autoridade da Constitui¢do a sua
abertura para influéncias além do direito, o Constitucionalismo Democratico enxerga no
backlash o elo de interconexdo entre o texto constitucional e o projeto identitario de um povo,
atribuindo especial relevo aos movimentos sociais enquanto canal de veiculagdo das

reivindicagdes populares.

1.1 O dialogo entre Constitucionalismo Popular, Constitucionalismo Popular Mediado e

Constitucionalismo Democratico

Para compreender o Constitucionalismo Democrético, faz-se necessario contextualiza-
lo ao lado de seus pares na filosofia constitucional enquanto corrente de um pensamento mais

amplo denominado constitucionalismo popular®.® Este tem, em seu cerne, a democratizagio da

8 Ao longo desse estudo, a expressdo constitucionalismo popular, com iniciais redigidas em letras minGsculas, sera
utilizada para designar um determinado pensamento constitucional que se op8e a visdo constitucional levada a
cabo pelas teorias normativas e juriscéntricas. Por outro lado, a utilizagdo do termo Constitucionalismo Popular,
com iniciais redigidas em letras maiUsculas, refere-se a teoria constitucional desenvolvida por Larry Kramer e
Mark Tushnet e que sera estudada ainda neste topico.

® Classificacdo semelhante também adotada por Roberto Niembro em: NIEMBRO, Roberto. Una Mirada al
Constitucionalismo Popular. México: ISONOMIA, n° 38, abril de 2013, p. 191-224.
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interpretacdo constitucional, a qual é desenvolvida a luz de uma abordagem positival® da
interacdo entre constitucionalismo e democracia.

As teorias positivas vao buscar entender a relacdo entre estado de direito (rule of law)
e autogoverno (selfgovernment), bem como o papel da jurisdi¢do constitucional nessa interagéo,
sem fechar os olhos aos fatores que os conformam e tensionam ao longo do tempo. Procura-se,
dessa forma, explicitar como o constitucionalismo e a democracia de fato dialogam e se
condicionam na historia politica de um povo e ndo como deveriam (ou nao) dialogar e se
condicionar para que fossem discursivamente justificaveis.

Esta Ultima forma de abordagem, de viés normativo, €é sintetizada por Larry Kramer!!
sob a concepcdo de constitucionalismo legal, o qual é contraposto ao constitucionalismo
popular. Para Kramer, enquanto o constitucionalismo legal aloca no judiciario a autoridade final
de interpretar e aplicar a Constituigdo, o constitucionalismo popular reconhece que o sentido
constitucional se desenvolve em um espaco de debate mais amplo, que tem, como fonte Ultima
de legitimidade, o povo. Este ndo € tido como mero expectador das decisdes judiciais, mas, sim,
um participante ativo e legitimo, ao lado dos demais participantes constitucionais, responsavel
pela interpretacéo e aplicacdo da Constituicao.

No nucleo das discussdes do constitucionalismo popular, esta o questionamento da
pertinéncia da oposicao entre direito e politica, que fundamenta os principais pilares das teorias
normativas norte-americanas: a insulacdo dos juizes e a dificuldade de justificacdo do papel
contramajoritario das cortes.!’> Ao contrario dessas, o constitucionalismo popular n&o
compreende o processo democratico de forma apartada e oponivel ao constitucionalismo, mas
seu principal interlocutor. Nesse viés, procura romper com a visdo elitista de supremacia

judicial, segundo a qual os juizes seriam melhores intérpretes constitucionais e detentores da

10 Como explica Friedman, o foco das teorias positivas “is not so much on how judges should behave, as on how
they do and why. Positive theorists ask what motivates judges to decide cases as they do and what forces are likely
to influence judges’ decisions. The normative and positive projects have traveled on largely separate tracks, in part
because the forces positive theorists identify as influencing judges commonly are political ones. “Politics” is used
here in a fairly capacious sense, referring to any influences on a judge’s resolution of a case other than an
independent judgment of the law as applied to the facts before the court. But the political forces identified by
positive scholars are often quite base: Many positive theorists suggest that judicial ideology plays a significant
role in how judges decide cases and that judges respond to pressures from other political actors. Positive scholars
believe these forces play a large hand in shaping the content of the law, especially constitutional law.”
FRIEDMAN, Barry. The politics of judicial review. In: Texas Law Review, vol. 84, n° 2, 2005. Disponivel em <
http://ssrn.com/abstract=877328>. Acesso em: 17 de outubro de 2016. p. 258

11 KRAMER, Larry. Popular Constitutionalism, Circa 2004. California Law Review, vol. 92, n. 4, 2004.
Disponivel em: <http://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol92/iss4/1>. Acesso em: 06 de abril
de 2017. P 959.

12 FRIEDMAN, Barry. The politics of judicial review. In: Texas Law Review, vol. 84, n° 2, 2005. Disponivel em
< http://ssrn.com/abstract=877328>. Acesso em: 17 de outubro de 2016. p. 258
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ultima palavra em direitos constitucionais, para retomar a importancia da participagdo do povo
na legitimacéo do estado de direito.

Enquanto correntes adeptas desse pensamento politico-constitucional, temos o
Constitucionalismo Popular, o Constitucionalismo Popular Mediado e o Constitucionalismo
Democratico. O primeiro é desenvolvido pelos professores Larry Kramer'® e Mark Tushnet!* e
estd pautado na limitacdo da supremacia judicial e na elaboracdo da doutrina constitucional
enquanto agéncia coletiva. Sustentam os autores que, do carater politico-juridico da
Constituicdo (e, portanto, ndo apenas legal), decorre a necessidade de suplantar a ideia de que
0S juizes seriam os Unicos e melhores intérpretes constitucionais, cujas decisbes se
identificariam com a propria Constituicao.

Nesse termos, 0 sentido constitucional é descrito pelos autores como um projeto
comum compartilhado por todos os membros da sociedade e ndo apenas por uma instituicao
supostamente superior'®. O protagonismo desse projeto ¢ atribuido ao povo, que ndo tem sua
atividade limitada a atos ocasionais de criacdo constitucional, mas a um controle ativo e
continuo da interpretacéo e implementagio da Constituicdo.®

Kramer opGe o constitucionalismo popular a supremacia judicial, vistos como formas
de organizacdo constitucional mutualmente excludentes. Segundo o autor, uma Constituicdo
juriscéntrica, centralizada na ultima palavra judicial, desestimula a participacdo do povo na
deliberacdo de questdes constitucionais, incutindo, na sociedade, a ideia de que as cortes ndo
podem ser contrariadas.

Ora, se 0s juizes possuem a palavra final em direitos constitucionais, ao povo e demais
instituicGes ndo resta outro papel sendo o de acatar passivamente as suas decisfes, em uma
relacdo de sujeicdo em que a interpretacdo dos primeiros silencia a dos segundos. Tal
compreensdo influencia ndo apenas a relacdo do judiciario com os membros ndo-judiciais da
coletividade - relegando-0s a uma posicdo de passividade -, mas também a atividade das
préprias cortes que, cada vez mais, passam a estender o alcance de suas decisdes a assuntos até

entdo reservados ao debate politico.!’

13 KRAMER, Larry. The people themselves: popular constitutionalism and judicial review. New York: Oxford
University Press, 2004.

4 TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the Courts. Princeton: Princeton University Press,
1999.

15 Diga-se que essa ¢ a razdo pela qual tal vertente do constitucionalismo é chamada “popular”, porque distribui
amplamente, entre 0s membros da coletividade, a responsabilidade sobre o sentido constitucional.

16 KRAMER, Larry. Popular Constitutionalism, Circa 2004. California Law Review, vol. 92, n. 4, 2004.
Disponivel em: <http://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol92/iss4/1>. Acesso em: 06 de abril
de 2017. P 959.

" KRAMER, Larry. The people themselves: popular constitutionalism and judicial review. New York: Oxford
University Press, 2004, p. 228-233.
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Ao contrario dos defensores da supremacia judicial, os quais, para Kramer,
reproduzem discursos aristocraticos e mitigadores da importancia do processo democratico - 0
qual é tido como algo ameacador do constitucionalismo e do direito -, o autor defende uma
Constituicdo em que ninguém, incluindo o judiciario, detém o monopdlio sobre o seu sentido.
Nesse contexto, o povo deve reivindicar o seu papel legitimo de intérprete constitucional e de
sujeito capaz do autogoverno, rechacando a ideia de que a deliberacdo constitucional, por sua
complexidade, ndo deveria ocorrer entre cidaddos comuns.8

Vale dizer que a critica de Kramer em relacdo a supremacia judicial ndo implica a
defesa da excluséo das cortes do constitucionalismo, ainda que o professor condicione a sua
atuacdo a autoridade final do povo, que pode (e deve) confronta-la quando entender necessario.
O que se critica, dessa forma, ndo é a voz judicial em si mesma, mas a sua exclusividade
(soberania judicial) e seu carater final (supremacia judicial), como UGltima palavra, na
interpretacéo da Constituicdo®®.

Tushnet, por outro lado, vai levar referida critica as suas ultimas consequéncias ao
propor a erradicagdo dos tribunais.?° Para o professor de Harvard, a supremacia judicial seria
uma crenca indefensavel, na medida em que ndo h& qualquer evidéncia de que as decisdes
judiciais sejam melhores ou, ainda, de que as cortes ndo possam errar.

Na verdade, Tushnet reconhece o erro como possibilidade inerente da atividade de

interpretacdo da Constituicao, podendo ocorrer tanto no ambito dos tribunais quanto dos demais

18 KRAMER, Larry. The people themselves: popular constitutionalism and judicial review. New York: Oxford
University Press, 2004, p. 247-248.

% Inicialmente, Larry Kramer ndo vislumbrava na Gltima palavra judicial problema a legitimidade do
constitucionalismo, direcionando suas criticas a exclusividade (ou monopélio) judicial da interpretacdo
constitucional. Nesse sentido, o autor explica que: “There is (...) a world of difference between having the last
word and having the only word: between judicial supremacy and judicial sovereignty. We may choose to accept
judicial supremacy, because we need someone to settle certain constitutional questions and, for a variety of
historical and jurisprudential reasons, the Supreme Court seems like our best option. But it does not follow either
that the Court must wield its authority over every question or that, when it does, the Court can dismiss or too
quickly supplant the views of other, more democratic institutions. Nothing in the doctrine of judicial supremacy,
in other words, requires denying either that the Constitution has qualities that set it apart from ordinary law, or that
these qualities confer legitimate interpretive authority on political actors as a means of ensuring continued popular
input in shaping constitutional meaning. The trick, of course, is to find the proper balance, a problem courts have
struggled with throughout American history.” KRAMER, Larry. The Supreme Court, 2000 Term-Foreword: We
the Court. Harvard Law Review, 2001. No entanto, indo além da critica desenvolvida no texto “Foreword”,
centralizada na Unica palavra dos juizes, Kramer, posteriormente, também ird criticar o carater final da decisdo
judicial, a qual, para ele, encerraria o debate constitucional. Assim, “(b)ear in mind that popular constitutionalism
never denied courts the power of judicial review: it denied only that judges had final say.”" KRAMER, Larry. The
people themselves: popular constitutionalism and judicial review. New York: Oxford University Press, 2004.
P. 208.

20 TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the Courts. Princeton: Princeton University Press,
1999.
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membros ndo-judiciais da sociedade.?r Nesse sentido, desconstitui um dos principais
argumentos que milita em favor da supremacia judicial: a existéncia de uma racionalidade
superior que orienta a atividade dos juizes pelos caminhos do direito em direcdo a melhor
resposta.

Sustenta, o autor, ser necessario considerar a possibilidade de que o povo também
possa atingir a protecdo dos seus direitos por meio da politica, retirando-se a Constituicdo das
méaos dos juizes. Isso porque, embora o controle judicial seja relevante na protecdao das pré-
condigdes do constitucionalismo popular e da democracia - como o direito de voto, a
privacidade e a liberdade de oposigdo ao governo -, assim como para lidar com situacGes de
extrema injustica, na pratica, é impossivel reduzir a tais pontos a sua tarefa.?? E por isso que,
para Tushnet, o balanco entre os beneficios e prejuizos do controle judicial se inclina para a
erradicacdo das cortes do constitucionalismo.

A segunda vertente do que aqui se chamou de constitucionalismo popular,
categorizacdo de uma forma peculiar de pensamento politico-constitucional, consiste no
Constitucionalismo Popular Mediado, o qual é desenvolvido pelo professor da escola de direito
da NYU, Barry Friedman?. Enquanto “popular”, essa corrente, assim como as teorias de
Kramer e Tushnet, pauta-se na reinsercdo do povo no processo de conformacéo do sentido da
Constituicdo, embora Friedman desenvolva a interacdo entre povo e cortes de forma distinta
daqueles.

Para o autor, a discussao acerca da Ultima palavra e de quem supostamente deveria
deté-la se encontra ultrapassada. Ao invés de despender esforcos com teorizagdes voltadas a
separacdo entre direito e politica e a justificacdo da insulacdo dos juizes, Friedman se preocupa
em como os tribunais, de fato, decidem e quais os fatores que influenciam a sua decis&o.?* Ou

seja, ndo se trata de dizer quem deveria ter a Gltima palavra ou de definir como as cortes

2L TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the Courts. Princeton: Princeton University Press,
1999, p. 154-163.

22 TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the Courts. Princeton: Princeton University Press,
1999, p. 154-163. Ver, ainda: NIEMBRO, Roberto. Una Mirada al Constitucionalismo Popular. México:
ISONOMIA, n° 38, abril de 2013, p. 195-202.

23 FRIEDMAN, Barry. The politics of judicial review. In: Texas Law Review, vol. 84, n° 2, 2005. Disponivel em
< http://ssrn.com/abstract=877328>. Acesso em: 17 de outubro de 2016. FRIEDMAN, Barry. The Will of the
People: how public opinion has influenced the Supreme Court and Shaped the Meaning of the Constitution. New
York: Farrar, Straus and Giroux, 2009. (eBook)

2 FRIEDMAN, Barry. The politics of judicial review. In: Texas Law Review, vol. 84, n° 2, 2005. Disponivel em
< http://ssrn.com/abstract=877328>. Acesso em: 17 de outubro de 2016. p. 267-260.
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deveriam decidir, mas de analisar o que motiva as decisdes judiciais e qual o seu impacto na
sociedade.?®

Subjacente a teoria de Friedman, estd uma concepc¢édo de democracia que vai além da
mera realizacdo de preferéncias majoritarias, envolvendo uma compreensdo mais profunda de
politica que leva em conta os grupos e interesses conflitantes de uma sociedade. Segundo essa
visdo, 0 objetivo da teoria constitucional ndo se reduz a escolha entre a regra da maioria ou da
minoria - uma vez que ambas (co)existem em tensdo continua e dialogica -, mas, sim, na
compreensdo do papel das institui¢Bes, sobretudo do Poder Judiciario, a partir do ponto de vista
positivo, consequencialista, do impacto de suas decisdes na opinido popular.?

No Constitucionalismo Popular Mediado, os tribunais ndo estéo alheios e imisciveis a
politica, mas em constante dialogo com ela. No controle de constitucionalidade, ha um
intercambio inevitavel entre opinido publica, imprensa, tribunais inferiores, instituicdes
politicas, etc, que leva a Constituigdo para alem do confinamento do direito. Tal influéncia ndo
deslegitima a autoridade da decisdo judicial, garantindo justamente a sua permanéncia em uma
democracia plural marcada pela persisténcia de desacordos.

A palavra judicial ndo pde fim ao debate constitucional, néo silencia, como sustentam
Kramer e Tushnet, a voz do povo. Na verdade, as cortes, muitas vezes, catalisam o debate,
colocando em pauta questdes até entdo fora da agenda politica, além de provocar as demais
instituicGes a se pronunciar sobre determinado assunto. Ademais, no longo prazo, as decisdes
judiciais acabam por refletir a opinido popular, em um processo dialético que envolve “decisdo
judicial - resposta popular - (re)decisao judicial”?’.

Nesse contexto, Friedman desenvolve a analogia da “corda de bungee-jumping”, em
gue a opinido popular representa a base na qual a corda se encontra afixada e a interpretacao
judicial, a pessoa que ira realizar o salto. Para o autor, ainda que o Poder Judiciario, em sua
atividade interpretativa, possa se distanciar da opinido popular, saltando para longe de suas

convicgdes, a “corda de bungee-jumping” o puxara de volta para o seu ponto de partida,

% FRIEDMAN, Barry. The politics of judicial review. In: Texas Law Review, vol. 84, n° 2, 2005. Disponivel em
< http://ssrn.com/abstract=877328>. Acesso em: 17 de outubro de 2016. p. 258.

% FRIEDMAN, Barry. The Will of the People: how public opinion has influenced the Supreme Court and
Shaped the Meaning of the Constitution. New York: Farrar, Straus and Giroux, 2009. (eBook)

27¢(...) Courts say they are de last word, and many believe them. The fights become whether courts should have
this power or not. What matters most about judicial review, however, is not the Supreme Court’s role in the process,
but how the public react to those decisions. This is the most important lesson that history teaches. Almost
everything consequential about judicial review occurs after the judges rule, not when they do. Judges do not decide
finally on the meaning of the Constitution. Rather, it is through the dialogic process of “judicial decision-popular
response judicial re-decision” that the Constitution takes on the meaning it has.” FRIEDMAN, Barry. The Will of
the People: how public opinion has influenced the Supreme Court and Shaped the Meaning of the
Constitution. New York: Farrar, Straus and Giroux, 2009. (eBook)
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realinhando a sua decisdo a visdo do povo. A corda, nesses termos, representa a necessidade
das cortes de obter “diffuse support”, ou seja, de conquistar apoio politico e engajamento
popular as suas decisdes.?®

H4, portanto, uma relacdo simbidtica entre a opinido popular e a revisdo judicial, em
que esta dialoga e reforca aquela®. E, por isso, que o constitucionalismo popular de Friedman
¢ “mediado”, porque o processo de formacgao do sentido constitucional ¢ intermediado pelos
tribunais. Esses facilitam o debate constitucional, sintetizando e organizando as principais
visOes da sociedade, as quais sao reafirmadas, ainda que no longo prazo, pelas proprias decisdes
judiciais. Ou seja, para o0 autor, ndo apenas a jurisdicao constitucional ndo se op6e a democracia,
como ¢ sua propria catalisadora, mediando o seu “caminhar para” em direcdo a consolidagao
da vontade popular.

Em que pese o entendimento de Friedman de que as decisdes dos tribunais devam
refletir as preferéncias populares, o professor ndo sustenta a identificagdo da Constituigdo com
a vontade imediata do povo, tdo pouco o seu descompromisso com valores profundos existentes
em sociedade. O tribunal deve, em algumas ocasides, desviar-se da opinido popular em defesa
de ideais caros ao projeto constitucional, sob pena do constitucionalismo se equiparar a politica
comum.*

A terceira e ultima corrente a ser estudada, o Constitucionalismo Democrético, é
também o parametro tedrico que norteara toda a discussao por vir nesse trabalho. Desenvolvido
pelos professores norte-americanos da escola de Yale, Robert Post e Reva Siegel, o
Constitucionalismo Demaocrético, assim como o Constitucionalismo Popular Mediado, ndo
opde a supremacia judicial ao constitucionalismo popular, propondo-se a analisar a sua
interacdo de forma dial6gica e construtiva.3!

Para os autores, concepcBes mitigadoras da importancia da voz judicial, em que esta é
oposta ao constitucionalismo popular, partem de entendimentos simplistas da propria

28 FRIEDMAN, Barry. The politics of judicial review. In: Texas Law Review, vol. 84, n° 2, 2005. Disponivel em
< http://ssrn.com/abstract=877328>. Acesso em: 17 de outubro de 2016, p. 327.

29 “In short the modern era is one of a symbiotic relationship between popular opinion and judicial review. The
Court will get ahead of the American people on some issues, like the death penalty or perhaps school desegregation
itself. On other, such as gay rights, it will lag behind. But over time, with what is admittedly great public discussion,
but little in the way of serious overt attacks on judicial power, the Court and the public will come into basic alliance
with each other.” FRIEDMAN, Barry. The Will of the People: how public opinion has influenced the Supreme
Court and Shaped the Meaning of the Constitution. New York: Farrar, Straus and Giroux, 2009. (eBook).

%0 FRIEDMAN, Barry. Mediated Popular Constitutionalism. Michigan Law Review, vol. 101, 2003. p. 2599-
2601. Ver também: NIEMBRO, Roberto. Una Mirada al Constitucionalismo Popular. México: ISONOMIA, n°
38, abril de 2013, p. 210.

31 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Popular Constitutionalism, Departmentalism and Judicial Supremacy. In:
California Law Review. v. 92. Berkeley: Berkeley University, 2004, p. 1027-1044.
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democracia, associando-a a formas precérias de agregacdo de preferéncias. Tais compreensdes
sdo afastadas para se desenvolver um aporte do principio democréatico que va além da expressao
da vontade da maioria. Para a teoria, a democracia apresenta em sua esséncia a realizacdo do
valor substantivo do autogoverno coletivo, demandando a observancia das condi¢fes sob as
quais os individuos participam da formac&o discursiva da vontade popular.32

A supremacia judicial ndo é oposta a democracia, assegurando as praticas e direitos
necessarios a autonomia popular. O constitucionalismo popular, por outro lado, articula os
valores fundamentais da sociedade que orientam a atividade judicial.®® Assim, tanto a
supremacia judicial quanto o constitucionalismo popular contribuem de maneira indispensavel
para o funcionamento da democracia e da politica constitucional, estando dialeticamente e, nao,
antagonicamente, relacionados.®*

Tendo isso em vista, o Constitucionalismo Democratico nos apresenta uma proposta
mais refinada quanto ao papel das cortes no constitucionalismo. Os tribunais ndo séo
instituicbes antidemocraticas que se impdem em face dos demais membros da sociedade,
relegando-0s a uma posicao insuperavel de siléncio e passividade. Da mesma forma, ndo séo
meros reflexos da voz do povo, facilitadores (intermediadores) da opinido popular e de suas
politicas publicas.

Na verdade, as cortes, assim como as demais instituicbes, movimentos sociais e 0
povo, sdo entendidas como partes distintas e interconectadas do sistema politico no qual estdo
inseridas. Tal sistema faz parte de um projeto nacional (partilhado por todos) e de nagédo
(enquanto ideal a ser atingido) assumido com a Constituicdo e que esta em processo continuo

de evolucéo e significacdo. Por ser aberto e inacabado, tal projeto é constantemente objeto de

32 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Popular Constitutionalism, Departmentalism and Judicial Supremacy. In:
California Law Review. v. 92. Berkeley: Berkeley University, 2004, p. 1036.

33 Nesse sentido, as cortes, no processo democratico, asseguram direitos constitucionais que sdo preconizadores
de valores de importancia transcendente necessarios a prépria democracia, sendo oponiveis tanto em face dos seus
governantes, quanto das prdprias Cortes. Post e Siegel dispdem que: “(a) constitutional commitment to such values
need not express a global "strategy of precommitment"; nor need it depend upon the idea that courts are the only
"forum of principle" that can accurately apprehend constitutional values; nor need it rest on the belief that courts
are necessary to exercise a "settlement function" that will preserve the country from social anarchy. Instead,
support for judicial finality in the protection of constitutional rights may reflect the simple idea that in certain
contexts we want citizens to hold rights against their government that are as secure and as reliable as the private
rights that they hold against their fellow citizens.” POST, Robert; SIEGEL, Reva. Popular Constitutionalism,
Departmentalism and Judicial Supremacy. In: California Law Review. v. 92. Berkeley: Berkeley University,
2004, p. 1035.

3 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Popular Constitutionalism, Departmentalism and Judicial Supremacy. In:
California Law Review. v. 92. Berkeley: Berkeley University, 2004, p. 1030.
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interpretacdo e de desacordos por parte dos seus membros, que devem se engajar no debate para
buscar persuadir uns aos outros quanto ao melhor resultado.®®

No centro do debate constitucional ndo estd o consenso entre cortes, povo e
instituicBes, mas, exatamente, o contrario. E no desacordo que o constitucionalismo se
desenvolve e se legitima em uma democracia, permitindo que os varios atores constitucionais
interajam reciprocamente na reivindicacdo do sentido de Constituicdo compativel com seu
projeto individual e coletivo de vida. No entanto, como vivemos em uma sociedade plural, em
que 0 que é sindnimo de uma vida boa para uns ndo o €é para outros, existem desacordos tao
profundos que a deliberacéo coletiva ndo é suficiente para soluciona-los, nesses casos, as cortes
sdo provocadas a dirimir a controvérsia.

Embora a decisdo judicial seja definitiva em relacdo ao caso concreto, ela é apenas
provisoria em relagdo ao desacordo maior subjacente a ele. Desse modo, a voz judicial ndo
encerra o debate politico, ndo silencia 0 povo, as demais instituicdes e 0 governo, muitas vezes,
ampliando e elevando os parametros da discussdo por meio de uma nova rodada procedimental
de debates.

Nesse contexto, as cortes ndo sao alheias a politica, mas partes ativas em seu processo
mais abrangente, atuando como catalisadoras do debate publico institucionalizado e néo-
institucionalizado. Sdo também elas proprias influenciadas e conformadas pelas circunstancias
da politica, que tensionam o judiciario a reafirmar, através do direito, os valores e praticas
fundamentais do povo®.

Ainda que Post e Siegel atribuam uma funcdo mais significativa as cortes do que
Kramer e Tushnet, os autores, assim como no Constitucionalismo Popular, conferem ao povo
a autoridade final sobre a Constituicdo. A legitimidade da jurisdi¢do constitucional, para a
teoria, reside em sua responsividade democratica, ou seja, em sua habilidade de ser reconhecida,
ainda que no futuro, como expressdo da propria identidade popular.®” Uma decisdo judicial,
para Post e Siegel, apenas serd democraticamente legitima se for capaz de conquistar a
aderéncia da sociedade ao sentido constitucional posto judicialmente, ainda que essa adesao

venha ocorrer em momento posterior da historia. Nao basta que as cortes decidam conforme o

%5 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and backlash. In: Harvard Civil-
Rights Civil-Liberties Law Review, 2007. P. 395. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/169>. Acesso em 17 de outubro de 2016. P. 385-385

3% POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and backlash. In: Harvard Civil-
Rights Civil-Liberties Law Review, 2007, p. 395. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/169>. Acesso em 17 de outubro de 2016.

37 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and backlash. In: Harvard Civil-
Rights Civil-Liberties Law Review, 2007, p. 374.
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direito, devem também ser permedveis as circunstancias politicas que fazem parte da vida em
sociedade®,

S&o essas as linhas gerais desenvolvidas pelo Constitucionalismo Democratico, sendo
certo que retomaremos a sua analise nos topicos seguintes ainda desse capitulo. O objetivo
desse primeiro momento nao foi adentrarmos com profundidade no marco-teorico da pesquisa,
mas analisar como ele interage, em seus principais pontos, com as demais vertentes do
constitucionalismo popular.

Isso porque considerar o Constitucionalismo Democratico a parte desse didlogo seria
ir de encontro a propria logica desenvolvida pela teoria, que vé, no intercdmbio dialégico de
posicOes e ideias, a premissa fundamental para a construcdo verdadeiramente democratica do
pensamento constitucional. Dessa forma, apenas através do confrontamento das varias
correntes do constitucionalismo popular, poderiamos deliberativamente (e néo
autoritariamente) nos filiar aquela desenvolvida por Post e Siegel, por apresentar uma
compreensdo mais refinada tanto da relacdo entre supremacia judicial e constitucionalismo

popular, como do proprio locus das cortes nessa interacao.

1.2 Do Constitucionalismo Democratico: reconstruindo suas premissas bésicas

Se o tdpico anterior se propbs a entender a relacdo externa do Constitucionalismo
Democrético no ambito da teoria constitucional, neste analisaremos como se desenvolve do
ponto de vista interno, em suas pretensdes normativas e construcdes tedricas.

O Constitucionalismo Democratico apresenta como premissa a tentativa de superar
visdes normativas da academia norte-americana, centradas em dicotomizac@es entre: direito e
politica, constitucionalismo e democracia, supremacia judicial e autogoverno do povo.®® Nesse
sentido, sustentam que a abordagem normativa, pautada na tradicional oposicao entre a regra
da maioria e a defesa judicial das minorias, desconsidera aspectos igualmente importantes do

sistema constitucional, erigindo premissas que servem apenas para o conforto académico?.

38 Sustentam os autores que “(c)onstitutional judgments based on professional legal reason can acquire democratic
legitimacy only if professional reason is rooted in popular values and ideals. Democratic constitutionalism
observes that adjudication is embedded in a constitutional order that regularly invites exchange between officials
and citizens over questions of constitutional meaning”. POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic
constitutionalism and backlash. In: Harvard Civil-Rights Civil-Liberties Law Review, 2007, p. 379.

39 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and backlash. In: Harvard Civil-
Rights Civil-Liberties Law Review, 2007, p. 385

40 “Traditional legal scholarship has sought to identify methods of constitutional interpretation that will justify the
Court's decisions to those who might otherwise be disposed to oppose them. But while this approach may give
comfort to academics, we doubt that it has much political effect. Serious constitutional controversies, like all
political controversies, are not to be solved by some magical methodological trick. Disagreement will not disappear
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Exemplo disso esta na ideia comumente reproduzida de que os juizes estariam insulados e
alheios ao controle politico, existindo na ordem constitucional enquanto foruns de principios.
Ainda, a de que o direito seria capaz de restringir as decisdes judiciais, afastando julgamentos
politicos e as convicgdes pessoais dos magistrados®:.

Em sentido diverso, mas igualmente normativo, esta a pretensdo de se transferir a
ultima palavra em direitos fundamentais para o legislativo diante da falta de responsividade
democratica das cortes. Nesse sentido, ao invés de atribuir a deliberacdo constitucional a uma
aristocracia judicial, pressupondo-se capacidades intelectuais superiores a uma minoria de
juizes, o sentido constitucional deveria ter seu locus de desenvolvimento no processo
democratico, uma vez que erigido sob 0 manto da igualdade de voto (one man, one vote).*?

Visando superar posicdes dessa natureza, as quais, ainda que em polos distintos de
entendimento, estdo centradas em tentativas normativas de justificar o constitucionalismo, o
Constitucionalismo Democratico propde um aporte positivo (“como de fato ¢”) do processo de
formacdo do sentido constitucional, analisando as compreensfes e praticas pelas quais a
Constituic3o ¢ historicamente estabelecida em meio a controvérsia.*® Tal analise € desenvolvida
a partir de determinados pilares estruturantes, fundamentais para a compreensao do pensamento
constitucional da teoria.

O primeiro deles decorre da prépria perspectiva adotada no estudo, que, como dito,
pretende ser positiva. Post e Siegel buscam ir além de idealizacGes de constitucionalismo,
democracia e supremacia judicial, afastando também teorias da interpretacdo constitucional
voltadas a obtencdo do consenso, o qual geralmente € alcangado as custas da valorizagdo de um
intérprete constitucional (as cortes ou o parlamento) em detrimento dos demais (povo,

movimentos sociais e demais instituicdes politicas).

merely because the Court has chosen to frame its argument in one form or another. Democratic constitutionalism
invites us to pay close attention to how the Court actually responds to conditions of disagreement and contestation.”
POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and backlash. In: Harvard Civil-Rights
Civil-Liberties Law Review, 2007, p. 385

41 Dworkin, por exemplo, desenvolve a distingédo entre decisdes de "politica”, determinadas por processos politicos,
e decisGes de "principio", reservadas a primazia judicial. DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously.
Cambridge: Harvard University Press, 1977. Ademais, também sustenta a insulagdo dos juizes, a qual os tornariam
mais aptos a analise dos argumentos de principio. Nesse sentido, “(a) judge who is insulated from the demands of
the political majority whose interests the right would trump is, therefore, in a better position to evaluate the
argument”. ldem. p. 85. Ver também: DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press,
1986.

42 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. New York: Oxford University Press, 1999.

4 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and backlash. In: Harvard Civil-
Rights Civil-Liberties Law Review, 2007, p. 374
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Para os autores, o desacordo ndo é algo estranho ao constitucionalismo e, sim, parte
constitutiva dele e de sua constante legitimac&o na democracia.** O conflito é inerente a disputa
pelo sentido constitucional e ndo uma ameaca a autoridade da Constituicdo. Nessa disputa, 0
ativismo popular, por meio reagOes e contrarreacdes as decisdes judiciais € uma das varias
formas de reivindicacdo do sentido constitucional e de manutencdo de sua responsividade
democratica, dialogando e, simultaneamente, tensionando as cortes em direcdo aos seus valores
mais profundos.

Desse modo, em sentido semelhante a outras teorias positivas*, o Constitucionalismo
Democratico reconhece que, ainda que as cortes possam (e devam) levar a sério a lei e o direito,
esses ndo sao suficientes para impedir a influéncia de fatores politicos sobre a decisao judicial,
sobretudo nos casos de maior repercussdao e controvérsia em sociedade. As cortes ndo sao
alheias a politica, fazendo parte da estrutura institucional na qual estéo inseridas.

Direito e politica, nesses termos, embora distintos, sdo também faces opostas e
interconectadas de uma mesma moeda. Post e Siegel enxergam na sua reconciliagdo premissa
béasica do processo de legitimacao da Constituicdo, de modo a romper com tentativas de insula-
los ou op6-los um ao outro. Nesse sentido, desenvolvem uma abordagem que leva em conta as
peculiaridades préprias de cada um, sem excluir ou mitigar a importancia do outro, uma vez
que ambos s&o valores constitutivos do sistema constitucional?®.

Para o Constitucionalismo Democratico, politica deve ser entendida como uma forma
distinta de ordem social que ttm em seu cerne a persisténcia de desacordos vigorosos e
inconciliaveis, pautados em uma relagdo de “agonismo”*’. Em tal relagdo, os membros politicos
(partidos politicos, movimentos sociais, povo, instituicdes) se reconhecem mutualmente
enguanto adversarios (e ndo inimigos), compartilhando uma mesma arena politica, que € regida

por um sistema de regras e leis comuns entre todos. Ou seja, 0 debate e o conflito, embora sejam

4 |dem. POST, Robert; SIEGEL, Reva. Democratic Constitutionalism. In: BALKIN, Jack; SIEGEL, Reva B.
(Orgs.). Constitution 2020. Oxford: Oxford University Press, 2009, p. 27

4 O modelo atitudinal, por exemplo, por meio de uma andlise empirico-comportamental da Suprema Corte
americana, sustenta que 0s juizes tomam as suas decisGes e emitem seus posicionamentos a partir de suas proprias
convicgdes politicas e pessoais e ndo, como se acredita, pela melhor resposta segundo o direito. Ainda que o
modelo atitudinal seja passivel de criticas quanto a sua metodologia, ndo podemos desprezar o que dizem sobre a
influéncia da politica na atividade dos juizes e que é um dos pontos centrais de discusséo das teorias de influéncia
positiva. Para maior aprofundamento ver: SEGAL, Jeffrey A.; SPAETH, Harold J. The Supreme Court and the
attitudinal model revisited. Cambridge University Press, 2002.

46 «“We are capable of prizing law by denigrating politics, or of prizing politics by denigrating law, but we rarely
imagine law and politics as respectfully coexisting, as they often do. In fact, when we privilege law over politics,
or politics over law, we are testifying to the primacy of different values that give defining shape to our
constitutional tradition”. POST, Robert; SIEGEL, Reva. Protecting the Constitution from the People: Juricentric
Restrictions on Section Five Power. Faculty Scholarship Series, paper 182. 2002. P. 20

4 MOUFFE, Chantal. On The Political: Thinking in action. New York: Routledge, 2005.
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inerentes a politica, pressupdem o reconhecimento do outro enquanto participante legitimo,
cujas posicdes devem ser respeitadas.

No debate politico, ha um acordo pré-estabelecido de que seus membros concordam
em discordar, de modo que, embora existam desacordos razoaveis e, muitas vezes,
inconciliaveis, hd um consenso de que todos fazem parte de um mesmo espago publico e de que
devem nortear seus debates pelo uso pacifico da politica. Nesse viés, a politica ndo € uma guerra
aberta, desprovida de regras (antagonismo*®) ou um consenso ja estabelecido (burocracia e
direito), mas uma constante luta pelo acordo em condic¢des em que s&o esperados e protegidos
desacordos persistentes.*®

Direito, por sua vez, presume a existéncia de consensos. Invocamos o direito quando
alguma concordancia ja foi atingida (ou acreditamos que o foi) quanto a relevancia do valor
protegido. Sob a forma de direito, conferimos exibilidade e protecéo aos valores considerados
fundamentais a vida dos cidad&os, que passam a ser oponiveis em suas rela¢fes entre si, como
na eficacia horizontal dos direitos fundamentais, e com o Estado.

Isso ndo implica dizer que o direito também ndo seja passivel de desacordos,
principalmente diante de normas de definicdo aberta e sentido amplo, como os direitos
fundamentais. Podemos concordar sobre a relevancia do direito a igualdade, mas discordar
sobre a sua extensdo material no reconhecimento do casamento homoafetivo ou do direito ao
voto das mulheres. Da mesma forma, acordar pela garantia do direito a liberdade de expresséo,
mas discordar quanto aos limites do discurso de ddio frente a dignidade do individuo.

Assim, para teorizarmos a relacdo entre direito e politica, devemos entender que
acordos e desacordos sdo fatos sociais persistentes tanto em um quanto em outro, ainda que em
medidas distintas. Direito e politica ndo sao fendbmenos distantes e incomunicaveis, mas praticas
sociais com funcBes proprias de solidariedade voltadas a integracdo social. Embora sejam
independentes, como abordagens distintas de uma mesma questdo, sdo também
interdependentes, necessitando-se reciprocamente.

Tal interacdo é também percebida no &mbito do constitucionalismo, em uma relacdo
dialética em que ndo apenas a democracia depende do estado de direito, mas também este
depende de formas democréticas de governo. A Constitui¢do, ao contrario de teorias que tentam

4 No antagonismo, por sua vez, os oponentes no debate sio considerados inimigos e, portanto, devem ser
exterminados. N&o ha um sentimento de pertenga a qualquer sistema (de regras, leis ou moral) que os identifiqguem
entre si. MOUFFE, Chantal. On The Political: Thinking in action. New York: Routledge, 2005.

4 POST, Robert. Theorizing Disagreement: Reconceiving the Relationship between Law and Politics. California
Law Review, vol 98, 2010. P. 23. Nesse mesmo sentido, Waldron sustenta que, "the prospect of persisting
disagreement must be regarded (...) as one of the elementary conditions of modern politics." WALDRON, Jeremy.
The dignity of legislation. Cambridge: Cambridge University Press, 1999. p. 154.
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segregar o0 seu carater politico e legal, ndo se limita a escolha de um ou de outro. Enquanto
direito, espera-se que seja judicialmente assegurada e reforcada, assegurando direitos
constitucionais, 0s quais sao preconizadores de valores necessarios a propria a formacao
discursiva da vontade popular. Embora seja Lei Fundamental, a Constituicdo é também a
expressdo dos compromissos mais profundos de uma sociedade, ou seja, politica, estando em
dialogo com sua histéria, memorias e, sobretudo, sua identidade.>

O Constitucionalismo Democratico reconhece que a permanéncia da Constituicdo ao
longo do tempo esta condicionada a sua abertura para influéncias além do direito, dentre elas
as reivindicag0es sociais sobre o seu sentido. A Constitui¢gdo ndo subsiste em nossa sociedade
de forma isolada e estranha aos valores e praticas que orientam a vida politica. Pelo contrario,
disputas sobre o seu sentido fazem parte da construcdo da identidade coletiva da nacéo,
permitindo que os cidadaos se identifiquem uns com 0s outros e com a propria Constituicao.
Através do debate constitucional, as diversas compreensdes e visfes politicas existentes em
sociedade sdo confrontadas e tensionadas em um processo deliberativo inclusivo, em que todos
estdo legitimados a participar. O sentido constitucional, assim, ndo é algo a ser imposto

autoritariamente pelas cortes, mas um projeto de todos.

Insisting on separating law from politics in order to preserve the purity of the law’s
substantive commitments will do no good if it causes us to ignore the sources of the
law’s actual legitimacy. (...) This is not simply a regrettable reality; it is a democratic
good. Democracies require the rule of law — as well the kind of dialogue among
courts, the political branches, and the voting public that makes the rule of law
responsive to the community. No progressive would want to live in a state where
the authority of “We the People” refers only to the professional opinion of
judges.5! (grifei)

Embora reconhecam a existéncia de tensdes entre o estado de direito e a democracia,

Post e Siegel os entendem como elementos interdependentes e indispensaveis ao sistema
constitucional. De um lado, o principio democratico, para que ndo se converta em um
mecanismo de opressdo das minorias (fascismo) e para a propria permanéncia dos seus valores
no jogo politico, depende da instituicdo de limitacdes e garantias pelo estado de direito. Este,
por sua vez, a fim de adquirir legitimidade no ambiente democrético, deve ser capaz de dialogar
com o espirito do povo e seus valores mais profundos, sem que isso implique em sua conversdo

em um instrumento de maiorias ocasionais. Em suma, o Constitucionalismo Democratico

0 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Protecting the Constitution from the People: Juricentric Restrictions on Section
Five Power. Faculty Scholarship Series, paper 182. 2002. p. 24-25.

51 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Democratic Constitutionalism: a reply to Professor Barron. Cambridge:
Harvard Law & Policy Review, v. 01, 2006. Disponivel em: <http://harvardlpr.com/online-articles/democratic-
constitutionalism-a-reply-to-professor-barron>. Acesso em: 23 de abril de 2017.
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explicita o paradoxo constitutivo da autoridade da Constituicdo, relacionada, simultaneamente,
a sua responsividade democrética e a sua legitimidade enquanto direito.>?

Ainda que Post e Siegel ndo sejam expressos quanto ao modelo democratico adotado
em sua teoria, é possivel apreender do pensamento constitucional desenvolvido a pressuposicao
de uma democracia deliberativa. Esta € entendida como uma forma de governo pautada na
exigéncia de justificacdo (reason-giving), em que todos os cidadaos - livres e iguais -, bem
como 0s agentes governamentais, devem, reciprocamente, justificar as suas decisdes.

Na democracia deliberativa, aqui trabalhada de forma ampla®3, uma posicio, seja ela
judicial, legislativa ou popular, deve ser racionalmente justificada em um espaco dialégico e
aberto, em que todos possam acessa-la e confronta-la a partir de seus préprios entendimentos,
0s quais, igualmente, devem ser justificados. O processo publico deliberativo, ainda que venha
a produzir consensos dotados de estabilidade (provisoria), ndo impede o seu questionamento e
discussdo posterior, mantendo-se aberto a novos debates.>*

Em politica, bem como na vida pratica em sociedade, 0s processos de tomada de
deciséo e o proprio entendimento humano sdo imperfeitos, ndo havendo certeza da correi¢édo
das decisdes para o presente e, menos ainda, para o futuro.>> Além disso, a tomada de decisao,
ainda que se desenvolva em um ambiente dialdgico e inclusivo, ndo é consensual, exigindo a
escolha de uma posicdo dominante em detrimento de outra(s) sucumbente(s).

Diante disso, a abertura do processo deliberativo assegura ndo apenas a possibilidade
de reversdo de decisGes tidas como equivocadas, como a propria legitimidade das posicGes
alcancadas por meio do debate publico, garantindo a filiagdo dos seus membros diante do
conflito. Isso porque aqueles que ndo conseguirem fixar a sua visdo e, por consequéncia, forem
perdedores no debate, serdo mais tendenciosos a aceitar a decisdo caso acreditem na
possibilidade de reverté-la ou modifica-la no futuro. Tal possibilidade apenas pode ser
verdadeiramente alcancada garantindo aos integrantes a possibilidade de continuar a
argumentar em favor de suas convicgdes e projetos politicos, em uma arena discursiva em que

0 desacordo seja bem-vindo.

52 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Democratic Constitutionalism. In: BALKIN, Jack; SIEGEL, Reva B. (Orgs.).
Constitution 2020. Oxford: Oxford University Press, 2009. p. 27.

3 N&o pormenorizaremos os tipos de democracia deliberativa, uma vez que tal analise demandaria um estudo
especifico do tema, o qual ndo é o objetivo deste trabalho.

% GUTMANN, Amy; THOMPSON, Dennis. Why Deliberative Democracy? Princeton: Princeton University
Press, 2004, p. 7

% GUTMANN, Amy; THOMPSON, Dennis. Why Deliberative Democracy? Princeton: Princeton University
Press, 2004, p. 6
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Post e Siegel transpdem essa perspectiva para o Constitucionalismo Democrético ao
atribuir a legitimidade e autoridade constitucional a sua capacidade de ser reconhecida como
expressao da identidade do povo. Para o autores, € a possibilidade de persuasdo do outro e,
principalmente, das cortes, de sua visdo constitucional que mantém a fidelidade popular a
Constituicdo, mesmo quando a sua posigio néo é prevalente.>®

Ou seja, a crenca na responsividade da ordem constitucional possibilita a perpetuagéo
da Constituicdo em meio a desacordos morais razoaveis, garantindo a filiacdo do povo ao seu
sentido ainda que esse seja contrario a sua compreensdo individual de Constituicdo. E a
expectativa de um dia ver sua posicdo vencedora que mantém a adesdo e a fidelidade dos
cidaddos ao texto constitucional, dependendo da existéncia de mecanismos que 0s permitam
expressar suas conviccoes e reafirma-las através das instituicdes que dizem o direito, sobretudo
das cortes. “Paradoxically, the possibility of disagreement about the Constitution’s meaning
preserves constitutional authority, because it enables persons of very different convictions to
view the Constitution as expressing their most fundamental commitments and to regard the
Constitution as foundational law”.>’

A jurisdicdo constitucional, nesses termos, ndo € vista como antagdnica a democracia
e ao exercicio do autogoverno, mas, muitas vezes, a sua prépria catalisadora. A deciséo judicial
¢ mais uma voz, ao lado das demais, no processo de interpretacdo constitucional, ndo
encerrando o debate pablico democratico subjacente as principais controvérsias existentes em
sociedade. A oposi¢do popular ao sentido judicial ndo deslegitima a Constituicdo e tdo pouco a
prépria jurisdicdo constitucional, fazendo parte do seu processo de legitimacdo no ambiente
democratico.®

Embora reconhecam algum carater final a decisdo judicial, os autores atribuem a sua
legitimidade a capacidade de ser reconhecida, ainda que no futuro, enquanto expressao da
identidade do povo. Tal atribuigdo, como veremos, ndo implica a conversao das cortes em
instituicBes representativas como os poderes politicos, mas a compreensao de que suas decisdes
fazem parte de um processo deliberativo mais amplo responsavel pela conformacédo do projeto

constitucional coletivo ao qual todos (e ndo apenas os juizes) estéo filiados.

6 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Democratic Constitutionalism. In: BALKIN, Jack; SIEGEL, Reva B. (Orgs.).
Constitution 2020. Oxford: Oxford University Press, 2009, p. 27.

57 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Democratic Constitutionalism. In: BALKIN, Jack; SIEGEL, Reva B. (Orgs.).
Constitution 2020. Oxford: Oxford University Press, 2009, p 27.

8 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and backlash. In: Harvard Civil-
Rights Civil-Liberties Law Review, 2007. p. 375.
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No entanto, por sua relevancia e centralidade na teoria, o “reconhecimento” sera
pormenorizado no topico seguinte, no qual analisaremos as suas implicacGes nas concepgoes
de constitucionalismo e jurisdicdo constitucional trabalhadas por Post e Siegel. Antes disso,
faz-se necessario tecer algumas consideracfes finais sobre o pensamento constitucional
desenvolvido pelos professores de Yale, sobretudo em funcao de algumas leituras equivocadas
percebidas na academia brasileira, as quais, em determinados pontos, comprometem a
construcdo discursiva do Constitucionalismo Democratico.

Ora, conforme j& exposto, o Constitucionalismo Democratico ndo pretende
desenvolver uma teoria da interpretacdo constitucional, sobretudo porque ndo vislumbra em tal
metodologia relevancia pratica para a compreensdo das interacdes conformativas da
Constituicdo. Ao atribuir a legitimidade das cortes (e da Constituicdo) ao seu reconhecimento
pelo povo, os autores ndo dizem como a decisdo judicial deve ser justificada, tdo pouco
prescrevem uma determinada conduta a ser observada pelos tribunais. Desse modo, Post e
Siegel ndo se preocupam em enderecar como as cortes, do ponto de vista interno das suas
decisbes (em sua estrutura, alcance e justificacdo), serdo sensiveis as reivindicacGes politicas e
populares, reconhecendo, no entanto, que a auséncia de tal sensibilidade compromete a sua
legitimidade em uma democracia. Nesse viés, o Constitucionalismo Democréatico se aproxima
de uma teoria democratica da Constituicdo e da jurisdicdo constitucional, voltada a analise dos
processos externos de conformacdo do sentido constitucional e de legitimacdo das decisdes
judicias.

Tal abordagem difere, por exemplo, da desenvolvida pelo minimalismo de Sunstein,
direcionado, exatamente, a prescricdo de uma conduta, no caso, minimalista, as cortes quando
da interpretacdo constitucional.®® Sunstein desenvolve um modelo de decisdo centrado nos
valores da superficialidade (shallowness) e da estreiteza (narrowness), em que 0 primeiro,
determina que as decisdes judiciais se esquivem de teorizacbes complexas e abstratas,

prestigiando “acordos incompletamente teorizados®’; e, 0 segundo, que as cortes se atenham

% SUNTEIN, Cass R. One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court. 2a Ed., Cambridge:
Harvard University Press, 2001. Ver também: SUNSTEIN, Cass. R. Incompletely theorized agreements. Chicago:
Public Law and Legal Theory Working Paper, no 147, 2007. SUNSTEIN, Cass R. Constitutional Personae.
Nova lorque: Oxford University Press. 2015. (eBook)

60 Expressio traduzida do termo “incompletely theorized agreements” utilizado por Sunstein. “In hard cases,
people can agree that a certain practice is constitutional, or is not constitutional, even when the theories that
underlie their judgments sharply diverge. In the day-to-day operation of constitutional practice, incompletely
theorized agreements on certain rules and doctrines help to ensure a sense of what the law is, even amidst large-
scale disagreements about what, particularly, accounts for those rules and doctrines”. SUNSTEIN, Cass. R.
Incompletely theorized agreements. Chicago: Public Law and Legal Theory Working Paper, no 147, 2007, p.
2.
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ao caso particular e especifico subjudice, evitando posicionamentos sobre temas para os quais
n&o foram provocadas.5!

Em defesa do minimalismo, Sunstein argumenta pela mitigacdo dos riscos que uma
decisdo judicial equivocada pode ensejar ao processo democratico, ressaltando o estimulo
promovido ao seu desenvolvimento e amadurecimento ao deixar em aberto a discussao e a
construcdo do significado constitucional. Para o autor, uma decisdo minimalista expressa
respeito as diversas posicOes existentes em sociedade, evitando a imposi¢do sobre os cidadéos
de uma visdo constitucional contréria aos seus compromissos individuais. Nesse sentido, reduz
a intensidade dos conflitos sociais e as rea¢fes negativas a propria decisao judicial, facilitando
a aderéncia popular ao seu resultado.

Em suma, para o professor e autor, as reacdes sociais a jurisdi¢do constitucional sao
ameacas a autoridade e estabilidade da ordem constitucional, razdo pela qual as cortes devem
se esquivar de emitir pronunciamentos gerais e profundos, deixando para a deliberacdo
democrética a responsabilidade sobre as principais controvérsias constitucionais existentes.5?

No ndcleo do minimalismo judicial, esta a visdo juriscéntrica de que as cortes
encerrariam o debate democratico, retirando do espaco politico a deliberacdo constitucional.
Por isso, deveriam adotar uma posi¢cdo minimalista, preservando a continuidade do debate
publico e o pluralismo democratico. Como vimos, o Constitucionalismo Democratico se recusa
a aceitar tal ideia. As cortes ndo estdo alheias as circunstancias politicas nas quais estao
inseridas, mas em constante didlogo com elas. Em suas decisfes, devem ser sensiveis as
diversas formas de reivindicacao do sentido constitucional, dentre elas as reagdes populares aos
seus proprios pronunciamentos. Ademais, a voz judicial, embora final para o caso concreto, é
apenas provisoria quanto ao desacordo maior subjacente a ele, estando sujeita a revisao e
superacéo.

Ao contrario de alguns autores brasileiros, como Miguel Godoy®3, que enxergam no
minimalismo judicial e no constitucionalismo democratico uma diferenca meramente de grau,
sua distingdo é bem mais profunda. Para Miguel, enquanto Sunstein elucida as virtudes passivas

das cortes, ou seja, os valores e beneficios promovidos a democracia a partir de uma postura

61 SUNTEIN, Cass R. One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court. 2a Ed., Cambridge:
Harvard University Press, 2001, p. 54.

2 SUNTEIN, Cass R. One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court. 2a Ed., Cambridge:
Harvard University Press, 2001, p. 59.

6 GODOY, Miguel. Devolver a Constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e didlogos
interinstitucionais. Tese apresentada como requisito para obtencgdo do titulo de doutor na Universidade Federal
do Parand. 2016. Disponivel em: <http://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/39908>. Acesso em: 24 de abril de
2017, p 124-137.
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jurisdicional minima e cautelosa, Post e Siegel apreendem as chamadas virtudes ativas dos
tribunais - os incentivos que um atuar positivo e audacioso das cortes podem ensejar a
deliberagdo democratica e & legitimacio da Constituicio®*. Para o autor brasileiro, embora os
estudos norte-americanos sejam distintos em grau quanto & postura atribuida as cortes,
aproximam-se a partir da “protecdo de um espago publico democréatico e robusto, que leve em
conta o pluralismo inerradicavel e os profundos desacordos morais das sociedades
contemporaneas”®. Desse modo, “apenas a forma de abordar os conflitos e desacordos € que
é diferente, mas ndo necessariamente oposta’®®.

Este ndo é, entretanto, o entendimento do presente estudo. Ora, 0 minimalismo esta
pautado em um modelo decisional de cunho juriscéntrico, em que o sentido constitucional é
identificado a prépria decisdo judicial. Enquanto tal, a oposicdo a esta (decisdo das cortes)
implica em uma necessaria oposi¢do a Constituicdo, que coloca em risco a estabilidade e a
coesdo social. Por sua vez, o constitucionalismo democratico adere a um pensamento
constitucional de cunho popular, orientado pela democratizacdo da interpretacao constitucional.
Segundo este, reacOes sociais as decisdes judiciais sdo constitutivas do processo de legitimacao
da Constituicdo em uma democracia dinamica e plural como as democracias modernas,
tornando-a responsiva com os valores e praticas mais profundos do povo®’.

Nesse viés, mais do que uma diferenca metoldgica quanto a adogcdo de uma teoria da
decisdo judicial, ou de grau, quanto ao protagonismo atribuido as cortes, 0 minimalismo e o
constitucionalismo democratico sdo distintos em suas premissas fundamentais. Tentativas de

aproxima-los sem os devidos cuidados quanto aos seus pensamentos constitucionais implicam

84«0 que se V&, assim, é que a diferenca entre o constitucionalismo democratico e o minimalismo ¢, portanto, de
grau. Tanto uma postura mais passiva quanto uma mais ativa sdo ndo apenas possiveis e desejaveis, como também
legitimas. A utilizacdo preponderante e adequada de uma ou outra capacidade ndo pode ser feita a priori, em
abstrato, mas, ao contrario, dependera das circunstancias e também do caso concreto”. GODOY, Miguel. Devolver
a Constitui¢do ao povo: critica a supremacia judicial e didlogos interinstitucionais. Tese apresentada como
requisito para obtencdo do titulo de doutor na Universidade Federal do Parand. 2016. Disponivel em:
<http://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/39908>. Acesso em: 24 de abril de 2017, p. 126

8 GODOY, Miguel. Devolver a Constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e dialogos
interinstitucionais. Tese apresentada como requisito para obtencdo do titulo de doutor na Universidade Federal
do Parand. 2016. Disponivel em: <http://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/39908>. Acesso em: 24 de abril de
2017, p. 131

% |dem.

67 “Minimalism approaches conflict with the assumption that it is a threat to social cohesion and legitimacy.
Democratic constitutionalism, by contrast, examines the understandings and practices that promote the social
cohesion and legitimacy of our constitutional order. It considers the possibility that controversy over constitutional
meaning might promote cohesion under conditions of normative heterogeneity. Minimalism's treatment of the
Constitution as an "incompletely theorized agreement™ may actually be counterproductive if it inhibits forms of
engagement that contribute to the very "social stability" minimalism means to promote”. POST, Robert; SIEGEL,
Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and backlash. Harvard Civil-Rights Civil-Liberties Law
Review, 2007. p. 373-433. Disponivel em: <http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/169>. Acesso em 17
de outubro de 2016. P. 405
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no comprometimento de ambas as teorias, sobretudo do constitucionalismo democratico, que
propGe exatamente se afastar de visdes normativas e juriscéntricas existentes na academia norte-
americana.

Ademais, quando Post e Siegel reconhecem virtudes ativas as decisdes judiciais,
elucidando os seus ganhos epistémicos ao processo democratico, ndo estdo propondo um
ativismo judicial. Dizer que as cortes desempenham uma fungéo propria no constitucionalismo
e na democracia, assegurando direitos fundamentais aos cidadaos e estabilidade aqueles valores
mais caros a uma determinada sociedade, ndo € o mesmo que dizer que devam assumir um
protagonismo na interpretacdo constitucional. Esta compreensdo, inclusive, € expressamente
afastada pelos professores, que entendem a interpretacdo constitucional como um projeto de
todos. Dessa forma, ndo se deve confundir as virtudes ativas das cortes, ou seja, 0S possiveis
beneficios ao jogo democréatico promovidos pela voz judicial, com a prescricdo de uma postura
ativista, “audaciosa” e preponderante do judiciario.

Por fim, deve-se ressaltar que a atuacdo das cortes ndo estd limitada a defesa de
minorias®®. O constitucionalismo democratico se afasta de pré-compreensdes advindas da
oposicdo entre direito e politica, dentre elas a polarizagdo entre a regra da maioria e a defesa
judicial das minorias. As cortes ndo estdo limitadas a uma ou a outra, ja que ambas coexistem
no sistema politico-constitucional. Dessa forma, embora ndo fornecam uma férmula magica de
justificacdo das decisdes judiciais, Post e Siegel desenvolvem uma visdo constitucional que leva
a sério o seu papel no constitucionalismo, analisando as diversas interacdes, confrontamentos

e tensionamentos que fazem parte de sua legitimagé&o.

1.3 O reconhecimento no Constitucionalismo Democratico: a legitimacédo democratica da

Constituicéo e das Cortes

Antes de encerrarmos o primeiro momento desse trabalho, que buscou reconstruir o
pensamento constitucional que orientard o estudo por vir dessa pesquisa, devemos analisar o
ponto central do Constitucionalismo Democratico, o reconhecimento. Este é desenvolvido
como elo de legitimacao da autoridade da Constituicdo em meio a desacordos morais profundos,

0S quais sdo constitutivos das democracias plurais modernas. Nesse sentido, Post e Siegel

8 Nesse sentido, discorda-se da leitura de Maria Eugenia Bunchaft, a qual atribui ao constitucionalismo
democratico a defesa de uma atuacdo judicial condicionada a defesa das minorias. BUNCHAFT, Maria Eugenia.
Constitucionalismo democratico versus minimalismo judicial. Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 38, 2011.
Disponivel em: < http://www.jur.puc-rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/189>. Acesso em: 24 de
abril de 2017.
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atribuem ao reconhecimento a interface entre estado de direito e democracia, e, ainda, entre a
supremacia judicial e o0 autogoverno do povo, que possibilita a responsividade da Constituicdo
e da jurisdicdo constitucional com os valores democraticos.

J& vimos, no topico anterior, que as bases do Constitucionalismo Democratico se
assentam na premissa de que a autoridade da Constituicdo depende de sua legitimidade politica
e legal. A Constituicdo deve preservar a sua condicao de Lei Fundamental do ordenamento
juridico e, simultaneamente, ser sensivel as reivindicacdes democraticas, inspirando 0s
cidaddos a reconhecé-la como a sua Constituicdo. Tal reconhecimento é sustentado por
tradigcdes de engajamento popular que possibilitam a democratizacdo do sentido constitucional,
0 qual é visto como um projeto coletivo, que tem como um de seus protagonistas, 0 povo.

Ao lado das cortes, instituicBes politicas e governo, o povo é reconhecido como
intérprete constitucional legitimo, que pode (e deve) reivindicar o sentido de Constituicdo
compativel com seus ideais de vida. Ndo apenas o0 povo, mas também as cortes e agentes
governamentais, os quais igualmente participam da deliberacdo constitucional, por vezes,
alinhando-se ao posicionamento popular, outras, confrontando o seu entendimento. Nesse
processo, que certamente € permeado por inimeros desacordos e conflitos, cada intérprete, cada
qual com seus meios, dialoga e tensiona os demais a acatar a sua visdo, em um debate agonico
que € responsavel pela conformagao do sentido da Constituicio ao longo da sua historia.®®

A Constituicdo, portanto, transcende os limites do direito, apresentando um
componente politico que reivindica a sua legitimacdo democratica.”® A legitimidade
constitucional ndo é concebida como algo estatico, dado a priori, €, sim, um fluxo continuo
entre o0 seu sentido e os valores fundamentais do povo, que tem como pilar a deliberacao
coletiva. Esta requer que as instituicdes permitam aos cidadaos se envolverem no processo de
criagdo e interpretacdo do direito, mantendo-se abertas aos influxos populares.

Post e Siegel, no entanto, ndo sdo ingénuos ou superficiais quanto a essa influéncia e,
por isso, antecipam que nem sempre 0 engajamento popular terd éxito na adesao das instituicdes
a sua interpretacdo. A autoridade da Constituicdo ndo resulta de uma identificacéo direta entre
0 seu significado e a opinido popular, mas de sua abertura as diversas formas de reivindicacao

do seu sentido, dentre elas o backlash. Ou seja, ndo é a persuasao momentanea das cortes que

8 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and backlash. Harvard Civil-Rights
Civil-Liberties Law Review, 2007. p. 373-433. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/169>. Acesso em 17 de outubro de 2016. P. 374
0 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and backlash. Harvard Civil-Rights
Civil-Liberties Law Review, 2007. p. 373-433. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/169>. Acesso em 17 de outubro de 2016. p. 396
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garante a adesdo dos cidadaos as decisdes judiciais, mas a expectativa e a crenca de influencia-
las em uma nova rodada procedimental de discuss&o’®. Isso porque €é o esforco e a esperanca de
persuadir e convencer as instituicdes que “dizem o direito” que provoca a mobilizacéo,
contramobilizagéo, coalizagdo e compromisso popular com 0s seus mandamentos.

Reconhecer o papel ativo da populagdo na interpretagéo constitucional ndo implica
adotar uma posicao excludente ou mitigadora do Poder Judiciario, o qual é considerado
intérprete igualmente legitimo, dotado de uma fungéo relevante no sistema politico-juridico. Se
a aderéncia da Constituicdo ao espirito do povo garante a sua legitimidade e autoridade
democratica como norma fundamental, a protecdo judicial dos valores postos
constitucionalmente Ihe confere permanéncia e estabilidade ao longo do tempo.

A jurisdicdo constitucional, dessa forma, ndo é algo a ser oposto a democracia ou
estranho e redutor dela, mas seu proprio catalisador, fomentando o debate politico dentro e fora
das instituicdes. A relacdo entre jurisdicdo constitucional e democracia é interdependente, de
forma que a primeira pode (e deve) fortalecer a segunda. Nesse sentido, assim como as crencas
constitucionais do povo sdo, muitas vezes, reforcadas pela interpretacao judicial de direitos
fundamentais, tornando-as exigiveis enquanto direito, também as decisdes judiciais sdo
inspiradas e sustentadas por ditas crencas, estando em constante didlogo com elas.

Ademais, Post e Siegel entendem que alguma forma de autoridade final das cortes é
necessaria ao constitucionalismo e a democracia, uma vez que certas condi¢cGes devem ser
preenchidas a fim de que os cidaddos possam verdadeiramente participar do debate publico.
Sem a garantia de igualdade, liberdade, de direitos sociais basicos, como a saude e a educacdo,
a deliberacdo se torna mero instrumento discursivo, que ndo se sustenta na realidade. Os direitos
constitucionais, nesse viés, asseguram aos cidadaos prerrogativas necessarias a reafirmacao da
sua participacdo livre e igualitaria no espaco publico de discussdo, assim como a oposicao de
qualquer tentativa de impedi-la ou mitiga-la. Sua protecéo judicial é também uma garantia do

principio democratico.”

"L “Trust in the responsiveness of the constitutional order plays a crucial role in preserving the Constitution’s
authority. When this trust exists, citizens can defer to authoritative judgments about the Constitution’s meaning
that diverge from their own. The maintenance of this trust depends upon citizens having meaningful opportunities
to persuade each other to adopt alternative constitutional understandings. Paradoxically, the possibility of
disagreement about the Constitution’s meaning preserves constitutional authority, because it enables persons of
very different convictions to view the Constitution as expressing their most fundamental commitments and to
regard the Constitution as foundational law”. POST, Robert; SIEGEL, Reva. Democratic Constitutionalism. In:
BALKIN, Jack; SIEGEL, Reva B. (Orgs.). Constitution 2020. Oxford: Oxford University Press, 2009. P.27

2 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Popular Constitutionalism, Departmentalism and Judicial Supremacy. In:
California Law Review. v. 92. Berkeley: Berkeley University, 2004. p. 1035-1036. “Constitutional rights might
have the properties of ordinary legal entitlements because the values protected by such rights are deemed of
transcendent importance, like the protection of persons from torture. A constitutional commitment to such values
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Além disso, a supremacia judicial desempenha uma importante funcéo de estabilizacdo

e seguranca da Constituicao, conferindo resposta a conflitos e divergéncias.

Constitutional ideals enforced by courts express national identity; they radiate gravitas
and consequence. When entrenched through the professional logic of legal reason,
otherwise contested understandings of the nation's ideals receive official endorsement
and application by those who feel obligated to obey the law. They become guides for
the juridical organization of society, wielding enormous symbolic power and shaping
the social meaning of innumerable nonlegal transactions’.

Diga-se que supremacia judicial, para os autores, ndo é dizer que as cortes podem
definir as crencas e os valores dos cidadaos ou, ainda, impor a sua interpretacao sobre eles. Da
mesma forma, também ndo representa impedimento a persecucéo, pelas vias legais e politicas
possiveis, da visdo popular, sendo este um processo legitimo e necessario ao
constitucionalismo. Assim sendo, diante de uma decisao judicial incompativel com o projeto
constitucional ao qual estdo filiados, os cidaddos devem buscar rechaca-la, por exemplo,
pressionando seus representantes politicos a propor emendas constitucionais que superem a
interpretacdo judicial (overruling) ou, ainda, mobilizando-se, por meio dos movimentos sociais,
para a persuasdo da opinido popular e das instituicdes (backlash).

Percebe-se, assim, que em nenhum momento os autores propdem que a voz do
judiciario se sobreponha as demais vozes nao-judiciais ou que ocupe o lugar solitario na
interpretacdo constitucional. Admitir que as cortes integram o constitucionalismo e que seu
papel é relevante para o sistema ndo € o mesmo que lhe conferir qualquer tipo de protagonismo
constitucional.

Na verdade, como ja dito, no Constitucionalismo Democratico, a supremacia judicial
ndo é antagdnica ao exercicio da democracia, mas uma garantia da sua propria efetivacdo,
assegurando as praticas e direitos necessarios a formacao e a autonomia da vontade popular.
Por outro lado, a democracia € o fundamento precipuo da autoridade das cortes e, por isso,
embora as suas decisdes ponham fim a um processo judicial, ndo encerram o debate pablico e
democratico, sendo sempre provisorias, temporarias, precérias e sujeitas a revisao e superacao.

Em suma, a supremacia judicial ndo é identificada com a “altima palavra” ou “a Ultima

need not express a global "strategy of precommitment" ; nor need it depend upon the idea that courts are the only
"forum of principle" that can accurately apprehend constitutional values; nor need it rest on the belief that courts
are necessary to exercise a "settlement function" that will preserve the country from social anarchy. Instead,
support for judicial finality in the protection of constitutional rights may reflect the simple idea that in certain
contexts we want citizens to hold rights against their government that are as secure and as reliable as the private
rights that they hold against their fellow citizens”. Ibidem. P. 1035

8 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and backlash. Harvard Civil-Rights
Civil-Liberties Law Review, 2007. p. 373-433. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/169>. Acesso em 17 de outubro de 2016. P. 380.
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autoridade” da corte para determinar o significado constitucional, sendo uma voz importante
ao lado de outras na interpretacdo da Constituicao.

Apesar de Post e Siegel reconhecerem que as cortes apresentam uma forma distinta
para declarar e fazer valer direitos - fundamentada em discursos profissionais préprios -,
submetem a legitimidade judicial, assim como a das demais entidades politicas, a sua
responsividade democratica ou ao seu reconhecimento pelo povo.”* Nesse viés, caso
interpretem a Constituicdo em termos que destoem profundamente das crencas dos cidad&os,
as cortes podem ter seus pronunciamentos resistidos e confrontados nas demais areas da vida
publica, o que, caso tornado a regra, levara ao seu préprio estranhamento na democracia.

Ou seja, embora atribuam um papel importante as decisdes judiciais na estabilidade e
seguranca do ordenamento politico-juridico, elas ndo sdo consideradas fenébmenos alheios a
politica, mas em constante dialogo com essa. E do povo que o judiciario e demais poderes
estatais extraem a sua legitimidade, devendo ser a ele e a sua cultura sensiveis. Sua legitimidade,
portanto, estd no fino equilibrio entre supremacia judicial e democracia, entre o direito “das
cortes” e os valores constitutivos da cultura constitucional dos cidad&os”.

Embora a legitimidade das decisdes judiciais esteja vinculada a sua capacidade de
conquistar aderéncia popular, a supremacia judicial ndo se limita a estrita vontade do povo. Os
tribunais ndo devem se converter em uma instituicdo representativa como é o legislativo, mas
compreender que a Constituicdo tem uma importante dimenséo politica que também deve estar
refletida na decisdo. Por ser a autoridade da Constituicdo simultaneamente politica e legal € de
suma importancia que, em suas decisdes, as cortes estabelecam conexdes com a cultura politica
da nacdo, enquanto, simultaneamente, preserve o seu discurso técnico proprio de “pronunciar
direito” (declaring law).”® “The Court, in short, must render interpretations of the Constitution
that are ultimately responsive to the nation's political values, yet that remain recognizably

IaW” 77

™ Ibidem. p. 374

5 “This delicate equilibrium would be disrupted if either the Constitution or constitutional law were permitted
wholly to dominate the other. To allow constitutional law to dictate the Constitution is to risk having the
fundamental beliefs of the nation supplanted by the narrow professional reason and organizational limitations of
courts. Yet to allow the political judgment of the Constitution to dictate constitutional law is to risk undermining
the stability and reliability of the very constitutional rights that may express and protect values, including the value
of democracy, that are contained in the Constitution”. POST, Robert; SIEGEL, Reva. Popular Constitutionalism,
Departmentalism and Judicial Supremacy. In: California Law Review. v. 92. Berkeley: Berkeley University,
2004. p. 1038.

6 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Protecting the Constitution from the People: Juricentric Restrictions on Section
Five Power. Faculty Scholarship Series, paper 182. 2002. p. 26

" POST, Robert; SIEGEL, Reva. Protecting the Constitution from the People: Juricentric Restrictions on Section
Five Power. Faculty Scholarship Series, paper 182. 2002. p. 26
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Ora, se a autoridade judicial depende de sua responsividade democrética, 0 que ocorre
quando o direito pronunciado “nas cortes” confronta ou contraria a interpretacdo constitucional
e os valores politicos dos membros ndo-judiciais? Como dito, o backlash é um dos resultados
possiveis.

Backlash, ou resisténcia popular, € uma das vérias praticas de contestacdo de normas
(norm contestation) por meio das quais 0 povo busca influenciar o contetdo do direito
constitucional. Através da resisténcia popular, os cidaddos se engajam politicamente na
reinvindicacdo dos seu ideais e na persuasdo das cortes, que, embora nem sempre seja exitosa,
tensiona a interpretacdo judicial a observar os influxos desenvolvidos fora dos tribunais.

No Constitucionalismo Democratico, 0s movimentos sociais sao uma das principais
formas de organizacdo e mobilizacdo das reac6es populares, apresentando-se como importante
canal de expressdo das inquietudes, criticas e oposi¢cGes populares as decisdes judiciais e
politicas governamentais.’

Nesse sentido, ao servir de veiculo as reivindicacdes populares, 0s movimentos sociais
influenciam nédo apenas a relacdo do povo com as cortes (e demais intérpretes constitucionais),
mas, a sua relacdo entre si, ou seja, como 0s membros de uma comunidade interagem e se
identificam uns com os outros. I1sso porque, para que consigam persuadir as instituicbes que
“dizem o direito”, os cidaddos devem ser capazes de mobilizar e acomodar as diversas visdes e
ideais politicos existentes em sociedade, evitando desacordos sobre questbes tidas como
inconciliaveis. Nesse sentido, ao compartilharem de um mesmo propdsito, voltado a promoc¢éo
e consolidacgdo de valores e préaticas caros a sociedade, os cidaddos sdo aproximados a partir de
sua identificacdo coletiva, ou seja, de um sentimento de pertenca que os tornam membros de
uma dada comunidade e ndo de outra. Tal identificacdo contribui ndo apenas para a legitimacao
democrética das instituicGes, como para o desenvolvimento solidario de uma comunidade
normativamente heterogénea, em que o desacordo, embora permanente, ndo € visto como
impedimento ao reconhecimento reciproco dos cidados.

Por outro lado, os movimentos sociais também impulsionam o debate publico,
desafiando os grupos favorecidos pela decisdo a responder as suas reivindicagdes, em uma
contra mobilizacdo ao seu proprio posicionamento. Nesse debate, cada movimento social é

tensionado a argumentar suas posi¢oes em vista das consideragdes e criticas do outro, em uma

8 SIEGEL, Reva. Constitutional Culture, Social Movement and Constitutional Change: The Case of the
ERA. California Law Review, vol. 94. Berkeley: University of California Press, 2006, p. 1362-1366.

" SIEGEL, Reva. Constitutional Culture, Social Movement and Constitutional Change: The Case of the
ERA. California Law Review, vol. 94. Berkeley: University of California Press, 2006, p 1343.
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relagdo de agonismo que requer, mesmo que indiretamente, o reconhecimento do seu oponente.
A apreensdo dos argumentos contrarios aos seus, ainda que para rebaté-los, contribui para o
refinamento da visao constitucional levada adiante por cada movimento social, que € compelido
a repensar, por meio das criticas, a sua propria posicdo e, por vezes, incorpora-las as suas
reivindicagdes. Ademais, a interacdo entre mobilizagdo e contra mobilizagdo, embora marcada
pelo conflito, é também um canal de interacao entre 0s movimentos sociais, que, apesar de suas
diferencas, dividem um mesmo espaco de debate, reconhecendo mutualmente suas posicoes
mesmo que para questiona-las perante a opinido popular e as instituicdes.®

Dessa forma, 0s movimentos sociais expressam o confrontamento e a acomodacao de
posicBes constitucionais e politicas distintas, as quais se aproximam a partir do
compartilhamento de uma identidade comum, a histéria da Constituicao e de seu povo. O éxito
de suas reivindicacbes dependera da sua capacidade de persuadir e conquistar a filiacdo das
autoridades que “dizem o direito”, principalmente as cortes, uma vez que o processo legislativo
da proposicdo de emendas constitucionais € mais moroso e complexo.

Pois bem, subjacente ao backlash, estd a compreensao de que o direito constitucional,
no longo prazo, é susceptivel a influéncias politicas®. Desse modo, uma desidentificacdo
profunda e persistente entre o discurso profissional das cortes e os valores populares, ameaca a
legitimidade da jurisdicdo constitucional e da propria Constituicdo.®? Ao contrario de autores
que vislumbram no backlash uma ameaca ao constitucionalismo, os autores de Yale o veem
como uma pratica necessaria ao seu processo de legitimacdo. Post e Siegel entendem que a
participacdo popular € positiva para a ordem constitucional, constituindo uma das formas de
fortalecimento da coeséo social e da legitimacao da Constituicdo em uma sociedade plarima de
valores, convicgdes e ideais.

O engajamento do povo na deliberacdo constitucional reforga o seu compromisso com
os valores constitucionais individuais e coletivos, 0 que mantém a sua adeséo e fidelidade a
Constituicdo mesmo quando sua interpretacdo nao é prevalente. Na tentativa de persuasdo do
outro e das institui¢Ges, os cidaddos apropriam-se de memdrias e principios compartilhados em

comum, permitindo que se identifiquem entre si e com a ordem constitucional®,

8 SIEGEL, Reva. Constitutional Culture, Social Movement and Constitutional Change: The Case of the
ERA. California Law Review, vol. 94. Berkeley: University of California Press, 2006, p. 1362-1366.

81 No mesmo sentido dos autores, temos também Barry Friedman. "[A]fter all is said and done, if the fight is fought
and pursued with focus, and attracts enough adherents, the law changes”. FRIEDMAN, Barry. The importance of
being positive: the nature and function of judicial review. University of Cincinnati Law Review, 72. p 1293.

82 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and backlash. Harvard Civil-Rights
Civil-Liberties Law Review, 2007. p. 378-379.

8 Visdo similar é também perfilhada por Jack Balkin, segundo o qual o compartilhamento de memérias e principios
comuns ao povo (narrativas constitucionais) é constitutivo do sentimento de pertencimento que nos une, enquanto
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Collective deliberation helps establish what things mean and why they matter.
Collective deliberation is thus useful, not only as a procedure for deciding how to act,
but also as a practice for articulating who we are. Collective deliberation forges the
meanings through which individuals and communities can express identity, and
infuses practical questions with symbolic significance so that they provide occasions
for individuals and communities to vindicate values through which they define
themselves. For this reason, direct popular engagement in constitutional deliberation
infuses collective life with the kinds of meaning that help constitute a community as
a community.8*

Assim, o locus ocupado pelo povo no Constitucionalismo Democratico vai de encontro
a tentativas de evitar o desacordo no sistema constitucional, ja que é o conflito que permite a
legitimacg&o da Constituicdo ao longo de sua historia. A jurisdi¢ao constitucional, como vimos,
ndo encerra ou silencia o processo politico, mas pode exatamente catalisa-lo ao fomentar o
debate dentro e fora das instituicdes a partir de suas decisdes. “Judicial review limits, channels,
and amplifies democratic politics. Democratic politics, in turn, shapes the institution of judicial
review”.®® Portanto, é na tensdo entre supremacia judicial, backlash, direito e politica, que a
Constituicdo encontra seu reconhecimento e legitimacdo no constitucionalismo e na
democracia, em uma interacdo dialdgica e de agonismo marcada pela persisténcia de
desacordos.

cidaddos, ao projeto constitucional que nos filiamos. BALKIN, Jack. Constitutional redemption: political faith
in an unjust world. Cambridge & London: Harvard University Press, 2011.

8 SIEGEL, Reva. Constitutional Culture, Social Movement and Constitutional Change: The Case of the
ERA. California Law Review, vol. 94. Berkeley: University of California Press, 2006, p. 1341.

8 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and backlash. In: Harvard Civil-Rights
Civil-Liberties Law Review, 2007. p. 399
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2. A PRESUNCAO DE INOCENCIA NO CONTEXTO POS-1988: A NOVA
SEMANTICA CONSTITUCIONAL E A DEMOCRATIZACAO DO PROCESSO
PENAL

No capitulo anterior, retomamos 0 pensamento teorico e filoséfico que orienta o
presente estudo, analisando o constitucionalismo democratico em suas premissas basicas e em
dialogo com as teorias populares para aproxima-las em suas semelhancas, sem perder de vista
as suas fundamentais diferencas. Partindo dessa discussdo, adentraremos, neste capitulo, no
objeto especifico do trabalho, estudando os giros hermenéuticos empreendidos pela
jurisprudéncia, sobretudo pelo STF, acerca do sentido e alcance do principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, especialmente no que concerne a (im)possibilidade da execucéo
provisoria da pena.

Acredita-se que a investigagdo proposta nos conduzird a uma dupla reflexdo: a primeira,
em sentindo semelhante a desenvolvida por Post e Siegel, para compreender a interpretacdo
constitucional como empreendimento coletivo, desmistificando o papel da jurisdicdo
constitucional e do STF no processo politico mais amplo no qual o debate constitucional se
desenvolve. Ou seja, veremos como o principio da presunc¢do de inocéncia foi e continua a ser
objeto de profundas discussdes tanto nas cortes, como nos meios politicos e na sociedade de
forma geral, sendo tensionado em sua historia tanto em direcdo a conquistas importantes na
realizacdo de direitos fundamentais, como a retrocessos para o projeto politico que vimos
construindo desde 1988.

A segunda, gque sera desenvolvida em momento posterior (capitulo 3), relaciona-se as
préprias capacidades normativas do constitucionalismo democratico. Em outros termos,
refletiremos sobre até que ponto o constitucionalismo democratico, enquanto teoria
predominantemente positiva, €& exitoso na apreensdo da relacdo agbnica entre
constitucionalismo e democracia. E, por outro lado, em suas entrelinhas normativas, pode
conduzir a consequencialismos que vado na contramé&o de uma construcdo do direito norteada
pela integridade. Essas e outras consideragdes, como dito, serdo retomadas no futuro, cabendo,
por hora, “comegarmos pelo inicio”, ou seja, pela promulgacao da Constituigao de 1988 e seus
efeitos no processo penal, sobretudo no que diz respeito ao principio da presuncédo de inocéncia.

A promulgacéo da Constituicdo de 1988 inaugurou o periodo de redemocratizacdo do
Estado brasileiro, rompendo com o contexto de autoritarismo e violagbes a direitos

fundamentais existente durante a ditadura. Mais do que um novo texto constitucional, a
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Constituicdo vivificou o novo espirito politico e ideoldgico da sociedade brasileira (ou o seu
novo projeto politico), que ndo mais toleraria as opressdes do poder estatal.

Contrapondo-se aos paradigmas autocraticos das interagcdes institucionais e a razdes de
utilidade justificadas pelo interesse coletivo, a democracia inseriu o individuo no nucleo de sua
protecdo, instaurando um sistema politico-cultural centrado em sua valorizacdo frente ao
Estado. Nesse sistema, o Estado ndo é um fim em si mesmo, apenas se justificando enquanto
meio cuja finalidade € a protecdo do homem e dos seus direitos fundamentais. O bem comum,
na Constituicdo de 1988, ndo é aquele que privilegia o0 bem estar da maioria, mas o que é capaz
de promover o beneficio de todos e de cada um dos seus individuos.8®

O novo projeto politico implementado em 1988 implicou em uma necessaria
recompreensdo dos diversos ramos de incidéncia do direito, sobretudo do processo penal. Isso
porque a democracia reivindica a sua observancia nas vérias esferas de interacéo entre Estado
e individuo, sendo o processo penal o palco histérico dos principais abusos e subversdes do
homem.8” Talvez por isso, um dos principais indicadores do nivel de desenvolvimento cultural
de um povo seja a sua politica processual penal, uma vez que em muito reflete os valores e
principios que norteiam determinada cultura, sendo mais desenvolvida quanto mais caminhe
em direcdo a um sistema garantista.®®

Nesse sentido, a democratizacao do estado motivou a democratizacdo do processo penal
e, por consequéncia, a sua filtragem constitucional. Nesta, as normas contidas no Decreto-Lei
3.689 de 1941 (nosso codigo de processo penal), de raizes despéticas, foram submetidas ao
“filtro” da Constituicdo de 1988, sendo recepcionadas tdo somente aquelas cujas interpretacdes
estavam em consonancia com os valores e principios da Constituicéo.

No processo penal democratico, o sujeito passivo deixa de ser visto e tratado como um
mero objeto, que, como tal, pode ser extorquido em busca da “verdade real”. Ao contrario,
passa a ocupar uma posicdo de centralidade, enquanto parte processual, dotada de direitos e
deveres.® Isso significa dizer que, ao contrario de um processo penal autoritario, pautado na

salvaguarda do interesse coletivo e na objetificacdo do ser humano, a constitucionalizacdo do

8 O bem comum, dessa forma, dissocia-se de uma visdo antropomdrfica de sociedade, concebida como uma
entidade superior, na qual individuos sdo meras “células” que lhe devem obediéncia. A Constituicdo ndo admite
esse tipo de pensamento, exigindo que cada individuo seja tratado com igual consideracdo e respeito dentro da
sociedade e ndo em submissdo a uma entidade tida por superior. LOPES JR, Aury. Introducao critica ao processo
penal: Fundamentos da instrumentalidade penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen luris, 4ed, 2006. P. 41-42.

87 LOPES JR, Aury. Introducdo critica ao processo penal: Fundamentos da instrumentalidade penal. Rio de
Janeiro: Editora Lumen luris, 4ed, 2006. P. 41-43.

8 E, por consequéncia, distancie-se de um processo penal autoritario, tipico de um Estado-policial.

8 LOPES JR, Aury. Introducéo critica ao processo penal: Fundamentos da instrumentalidade penal. Rio de
Janeiro: Editora Lumen luris, 4ed, 2006. P. 41-43.
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processo ensejou um fortalecimento do sujeito passivo, com a tutela da liberdade processual do
imputado e o respeito a sua dignidade como pessoa.*®

Um dos corolarios do estado democratico de direito e dessa nova politica processual
penal consiste no principio da presuncdo de inocéncia. Estabelece a Constituicdo, no rol de
direitos fundamentais, que ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria. Em sentido diverso de uma presuncdo de culpabilidade, o
principio reconhece um estado de inocéncia em favor do imputado, cabendo exclusivamente a
acusacao a sua desconstituicao.

Para alguns autores®!, a presuncdo de inocéncia se configura como pressuposto de
todas as demais garantias do processo. E ela que garante a posi¢do do acusado enquanto sujeito
de direitos no processo penal, reivindicando o seu tratamento de forma digna ao longo de todas
as etapas da persecucdo criminal. O seu reconhecimento agregou ao processo penal brasileiro
pardmetros para a efetivacdo de modelo de justica criminal racional, democratico e de cunho
garantista, como o do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditério, do juiz natural,
da inadmissibilidade de obtencéo de provas por meios ilicitos, da ndo autoincriminagdo (nemo
tenetur se detegere), com todos os seus desdobramentos de ordem pratica®.

Dizer que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria significa constituir garantia do sujeito passivo oponivel ao jus puniendi estatal.
Nenhuma modalidade de sanc¢do, de restri¢do, de consequéncia gravosa ao patrimonio juridico
do réu, concebido no largo sentido da esfera de seus direitos, pode ser admitida a titulo de juizo
de culpabilidade sendo depois do transito em julgado de sentenca penal condenatdria.

Em favor de qualquer pessoa sob persecugcdo penal, reconhece-se uma verdade
provisoria, com carater probatdrio, que afasta juizos prematuros de culpabilidade. Sendo assim,
a nao ser que a Constituicdo disponha em sentido contrario, nenhuma medida pode ser
justificada a titulo de juizo condenatdrio precério antes que sobrevenha o transito em julgado
da condenacdo penal. Sé entdo deixara de subsistir, em favor da pessoa condenada, a presuncao

de que € inocente.

% BETTIOL, Giuseppe. Instituciones de Derecho Penal y Procesal Penal. Barcelona: Bosch, 1973 p. 174.

%1 Dentre os quais LOPES, JR, A; BADARO, H. Parecer Presuncéo de inocéncia: Do conceito de transito em
julgado da sentenga penal condenatdria. Consulente: Maria Claudia de Seixas. 2016; CARRARA, Francesco.
Il diritto penale e la procedura penale (Prolusione al coso di diritto criminale dell’anno accademico 1873-74, nella
R. Universita di Pisa), in Opuscoli di Diritto Criminale. Lucca: Tipografia Giusti, 1874, v. V, p. 18.

%2 Como o direito de igualdade entre as partes, o direito a defesa técnica plena e efetiva, o direito de presenca, o
direito ao siléncio, o direito ao prévio conhecimento da acusacgdo e das provas produzidas, o da possibilidade de
contradita-las, com o consequente reconhecimento da ilegitimidade de condenacdo que nao esteja devidamente
fundamentada e assentada em provas produzidas sob o crivo do contraditdrio.
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Nesse sentido, o postulado possui dois vetores de incidéncia. O primeiro, como tipica
garantia de indole constitucional, dirige-se ao Estado para impor limitacdes ao seu poder e
arbitrio. Enquanto tal, a presuncédo de inocéncia exige que o poder punitivo estatal seja exercido
dentro dos limites constitucionais vigentes no ordenamento juridico, restringindo o interesse
coletivo a repressdo penal aos valores e principios fundantes do Estado brasileiro, dentre os
quais a propria presuncado de inocéncia e a dignidade humana.

Por outro lado, constitui-se como direito fundamental subjetivo do individuo, que
repercute em sua esfera juridica para lhe assegurar um verdadeiro status de inocente. Por essa
perspectiva, a presuncdo de inocéncia, ao lado dos demais direitos fundamentais, representa
uma importante conquista dos cidaddos em sua luta contra a opressao do poder, que possui em
sua historia vinte anos de regime ditatorial, em que as garantias mais basicas dos individuos
foram profundamente violentadas.

Note-se que ndo se esta a falar de um “principio de ndo culpabilidade”, mas de uma
presuncdo de inocéncia. Alguns autores, em interpretacao literal do texto constitucional, que
ndo é expresso quanto ao termo inocente, sustentam que nosso ordenamento juridico ndo
recepcionou o principio da presungdo de inocéncia, assegurando tdo somente um “estado de
nao culpabilidade”. A discussdo, com as devidas vénias a doutrina sobre o assunto, parece um
tanto sem sentido. Ater-se a semantica dos termos “nao culpavel” e “inocente” ¢ dispender
tempo e esfor¢co com expressdes que parecem dizer 0 mesmo por signos distintos. Garantir um
estado de ndo culpabilidade ao acusado é a forma negativa de se reconhecer a sua inocéncia.

No entanto, ainda que se estabeleca uma distingdo seméantica entre ambos os termos,
ndo é possivel levar adiante o posicionamento de que nosso ordenamento juridico recepcionou
tdo apenas o principio da ndo culpabilidade. Limitar a protecdo constitucional a um estado de
pré-inocéncia ou de ndo culpavel, é restringir, em muito, 0 nosso projeto constitucional, sendo
incompativel com suas bases democraticas e com o caminhar civilizatério que vimos
construindo. Nao ¢ sem razdo que a Constituicdo de 1988 ¢ conhecida como “Constitui¢do
Cidada”. Ela possui em seu amago a revalorizagdo do individuo em suas maximas
potencialidades, assegurando um extenso rol de direitos e garantias fundamentais voltados a
consecucdo e preservacdo de sua dignidade humana.

Tamanho € o seu carater garantista, que a constitui¢do deixou em aberto o rol de direitos
fundamentais a outros direitos ndo previstos em seu texto, como aqueles implicitos ao regime

democratico e aos principios constitucionais e, ainda, aqueles decorrentes de tratados
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internacionais dos quais o Brasil seja parte.’® Nesse contexto, a presuncdo de inocéncia é
expressamente recepcionada pela Convencdo Americana de Direitos Humanos, da qual o Brasil
¢ signatario, que, em seu art. 8.2 dispde que “(t)oda pessoa acusada de delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa (...)”. Sendo assim,
seja por uma leitura sistematica da Constituicdo, seja pela promulgacéo no ordenamento patrio
da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), dotada de
status supralegal®¥, temos que 0 nosso sistema juridico recepcionou o principio da presuncao
de inocéncia.

Sobre a presuncdo de inocéncia no @mbito processual penal, devemos tecer algumas
consideracdes. Em geral, quando o principio é trabalhado, seja na academia, seja na préatica
juridica, associa-se a sua incidéncia ao “in dubio pro reo”, ou seja, a regra de julgamento que
milita em favor do acusado para que a duvida na comprovacdo probatoria da autoria e
materialidade do crime seja interpretada no sentido da absolvigdo do réu. O “in dubio pro reo”
se contrapde a regra do “in dubio pro societate” em que ao acusado compete comprovar a sua
inocéncia e a divida favorece o interesse coletivo a repressao penal.

Nao ha davidas de que o “in dubio pro reo” decorre da presunc¢do de inocéncia. No
entanto, serd que o principio estaria adstrito a uma dimensdo probatéria ou, do contrario,
apresentaria outras formas de expressao?

Partindo da divisao desenvolvida por Aury Lopes Jr. e Henrique Badaré® e levando em

conta o contexto de desenvolvimento transgeracional da nossa constitui¢do, podemos extrair

9 CF, art. 5°, 82° - 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.

% O carater supralegal da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) foi
assentado no julgamento do RE n° 466.343, em que o STF, posicionando-se sobre a impossibilidade da priséo civil
do depositario infiel, enfrentou o carater normativo dos tratados internacionais sobre direitos humanos que ndo
foram aprovados pelo procedimento expresso no art. 5°, 83° da CR/88. A discussdo surgiu diante da mudanca
introduzida pela EC n° 45/2004, que previu a recepcdo dos tratados internacionais de direitos humanos que fossem
aprovados pelo mesmo procedimento das emendas constitucionais (ou seja, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos) como normas de status constitucional. A questdo controvertida no
citado recurso extraordinario motivou a corte a se posicionar quanto a natureza de tratados internacionais, como o
Pacto de San José da Costa Rica, que versavam sobre direitos humanos, mas que, por serem anteriores a EC n°
45/04, ndo foram submetidos ao procedimento das emendas constitucionais. A tese vencedora no STF, sustentada
pelo Min. Gilmar Mendes, foi a de que esses tratados ndo poderiam adentrar o ordenamento patrio como leis
ordindrias por serem de direitos humanos, mas também nédo seriam normas constitucionais, uma vez que néo foram
submetidos aos mesmos moldes procedimentais das emendas constitucionais. Sendo assim, deveriam ser
recepcionados como normas supralegais, ou seja, um meio termo entre as normas constitucionais e as leis
ordindrias. Para maior aprofundamento ver: FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito
Constitucional. 9 ed. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 564 a 567.

% LOPES, JR, A; BADARO, H. Parecer Presuncio de inocéncia: Do conceito de transito em julgado da
sentenga penal condenatoria. Consulente: Maria Claudia de Seixas. 2016. Em sentido semelhante, também:
VEGAS TORRES, Jaime. Presuncién de Inocencia y prueba en el proceso penal. Madrid, La Ley, 1993, p 35
e ss.
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trés principais manifestagfes da presuncdo de inocéncia. A primeira, como ja vimos, consiste
em uma regra de julgamento a ser utilizada quando houver davida sobre fato relevante para a
decisao do processo. Nessa acep¢do, a presungdo de inocéncia se confunde com o “in dubio pro
reo”, que exige a constitui¢do inequivoca, pela acusacao, da culpabilidade do imputado, a qual,
caso ndo demonstrada, impde a sua absolvico.% E a tratativa usual do principio.

A segunda manifestacdo, relacionada a dimensao subjetiva®’ da presuncdo de inocéncia,
consiste em uma regra de tratamento do imputado durante o processo penal. Nesse sentido, o
postulado reconhece ao acusado um estado de inocente, proibindo a imposi¢do de medidas
antecipatdrias de um juizo de culpabilidade até que este esteja demonstrado de forma definitiva,
com o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Sob essa perspectiva, a presuncdo de inocéncia impde ndo apenas uma posi¢cdo negativa
do julgador frente ao acusado, ndo o considerando culpado, mas também a postura positiva de
trata-lo efetivamente como inocente.®® Sdo decorréncias dessa dimensao, o dever do magistrado
de coibir a superexposicdo midiatica e estigmatizacdo do acusado, assim como a vedacdo de
prisdes processuais automaticas (ou obrigatorias) e a impossibilidade da execucgdo provisoria
da sancéo penal.

O ultimo aspecto do postulado e o mais negligenciado dentre os trés, consiste na sua
expressao como principio politico fundante do estado. Como ja vimos, o processo penal é um
microcosmos que em muito reflete a cultura da sociedade e a organizacdo do seu sistema
politico. Nesse sentido, a adogdo do sistema acusatério e da presun¢do de inocéncia transpde a
seara processual penal, expressando o engajamento da sociedade com um modelo de estado
respeitador da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana.

Intrinseco a garantia da presuncéo de inocéncia, ha um valor ideolédgico que vai além da
finalidade processual — a de um processo necessario para a verificacdo jurisdicional da
ocorréncia de um delito e sua autoria — e que reflete 0 compromisso do estado com a dignidade
dos seus cidaddos. E, portanto, um principio fundamental de civilidade que expressa uma opgéo

garantista em favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que, para isso, tenha-se que

% <(...) a acusacdo tem a carga de descobrir hipéteses e provas, e a defesa tem o direito (ndo dever) de contradizer
com contra hipétese e contra-prova. O juiz, que deve ter como hébito profissional a imparcialidade e a divida, tem
a tarefa de analisar todas as hipoteses, aceitando a acusatdria somente se estiver provada e, ndo aceitando, se
desmentida ou, ainda que ndo desmentida, ndo restar suficientemente provada”. LOPES JR, Aury. Introducéo
critica ao processo penal: Fundamentos da instrumentalidade penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen luris, 4ed,
2006, p. 189.

7 Enquanto direito fundamental do imputado.

% LOPES JR, Aury. Introducéo critica ao processo penal: Fundamentos da instrumentalidade penal. Rio de
Janeiro: Editora Lumen luris, 4ed, 2006, p. 186 e ss.
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pagar o preco da impunidade de algum culpével. Ao corpo social, basta que os culpados sejam
geralmente punidos, pois 0 maior interesse é que todos 0s inocentes, sem excecdo, estejam
protegidos.®®

E importante registrar que essas trés dimensdes da presuncdo de inocéncia (regra de
julgamento, regra de tratamento e principio politico) ndo sdo excludentes entre si, mas
integradoras umas das outras. Ainda que em dado momento processual determinada funcgéo seja
de maior evidéncia, ndo significa dizer que as demais faces do principio inexistam ou devam
ser desprezadas. Elas estdo em uma constante interagcdo, demandando observancia em toda a
sua amplitude.

Uma ultima questdo que se coloca sobre o principio da presuncdo de inocéncia
relaciona-se a sua extensao a outros dominios da vida civil. Ora, estaria o principio restrito,
quanto a sua incidéncia, ao &mbito do processo penal?

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 482.006/MG!%, que discutia
dispositivo de lei estadual mineira que autorizava a reducdo de vencimentos de servidores
publicos processados criminalmente, posicionou-se no sentido de que a presuncao de inocéncia
possui eficicia irradiante, o que a torna aplicavel a processos de natureza nao-criminal.
Entendeu o Tribunal que o principio deve viabilizar, sob a perspectiva da liberdade, uma
hermenéutica essencialmente emancipatoria dos direitos basicos da pessoa humana, alcangando
quaisquer medidas restritivas de direitos, independentemente de seu contetdo ou do bloco que
compde, se de direitos civis ou de direitos politicos. Ou seja, em vista da presuncdo de
inocéncia, ndo pode ser aplicada ao réu sequer medida de carater patrimonial antes do transito
em julgado de sentenca condenatoria.

Pois bem, tragado o contexto constitucional em que se desenvolve o eixo temético do

trabalho, assim como a dogmatica pertinente a extensdo, incidéncia e contetudo do principio da

% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon - Teoria del Garantismo Penal. 2 ed. Trad. Perfecto Andres Ibanez;
Alfonso Ruiz Miguel; Juan Carlos Bayon Mohino; Juan Terradillos Basoco e Rocio Cantarero Bandres. Madri,
Trotta, 1997, p. 549.

10 EMENTA: ART. 2° DA LEI ESTADUAL 2.364/61 DO ESTADO DE MINAS GERAIS, QUE DEU NOVA
REDACAO A LEI ESTADUAL 869/52, AUTORIZANDO A REDUCAO DE VENCIMENTOS DE
SERVIDORES PUBLICOS PROCESSADOS CRIMINALMENTE. DISPOSITIVO NAO-RECEPCIONADO
PELA CONSTITUICAO DE 1988. AFRONTA AOS PRINCIPIOS DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA E DA
IRREDUTIBILIDADE DE VENCIMENTOS. RECURSO IMPROVIDO. | - A reducdo de vencimentos de
servidores publicos processados criminalmente colide com o disposto nos arts. 5°, LV11, e 37, XV, da Constituicao,
gue abrigam, respectivamente, os principios da presuncdo de inocéncia e da irredutibilidade de vencimentos. I -
Norma estadual ndo-recepcionada pela atual Carta Magna, sendo irrelevante a previsdo que nela se contém de
devolugdo dos valores descontados em caso de absolvicéo. (...) IV - Recurso extraordinario conhecido em parte e,
na parte conhecida, improvido. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 482006. Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski. Distrito Federal, 13 de dezembro de 2007.
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presuncdo de inocéncia, passaremos a analisar, no topico seguinte (2.1), a resposta do STF a

esse novo paradigma, sobretudo no que diz respeito a execugdo provisoria da pena.

2.1 A resposta do STF ao novo paradigma constitucional: a execucdo provisoria da pena
e 0 giro hermenéutico de 2009

Vimos que a redemocratizacdo do estado brasileiro, cujo principal marco € a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, exigiu uma releitura ou filtragem constitucional do
processo penal, de modo a garantir que apenas as normas e principios compativeis com o projeto
democratico perpetuassem no nosso ordenamento juridico. Mais do que um novo texto
constitucional, foi inaugurado um novo espirito politico em 1988, o qual apesar de expresso ao
longo da Constituicdo - através, por exemplo, da positivacdo da dignidade humana como
fundamento da republica e de direitos como a presuncdo de inocéncia - demandou uma
apreensdo psiquica pelos cidadaos.

Da mesma forma, também os tribunais precisaram se readequar ao novo paradigma
constitucional em vigor, o que certamente ndo aconteceu do dia para a noite, sendo, na verdade,
um processo, um “caminhar para”, que ainda hoje esta em acontecimento. N&o basta um novo
texto constitucional, € preciso uma nova mentalidade em termos de constitucionalidade.

No que diz respeito a execuc¢do provisoria da pena, até 2009, predominava no STF o
entendimento de que ndo havia Obice a execugdo de sentenca condenatdria quando pendentes
recursos sem efeito suspensivo, os ditos recursos extraordinarios. Tal posicionamento
apresentava fortes resquicios da ética autoritaria pré-88, marcada pelo direito penal maximo e
pelo utilitarismo processual, relacionado a ideia do combate a criminalidade a qualquer custo.

Em 2009, no entanto, ja imerso no contexto democratico ha mais de vinte anos, 0
Tribunal revisitou esse posicionamento, enfrentando novamente a questdo no julgamento do
HC 84.078/MG*%L, Neste julgado, de relatoria do Min. Eros Grau, o Pleno do STF se posicionou

o1 EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA "EXECUCAO
ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 1°, 11l, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, 0s originais
baixardo a primeira instancia para a execug¢do da sentenca”. A Lei de Execucdo Penal condicionou a execuc¢do da
pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenga condenatdria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria”. 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem
constitucional vigente, sobrepem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes
do tréansito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a
pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordindria. Por isso a execucdo da sentenca apds o julgamento do recurso de apelagdo significa, também,
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no sentido de que a priséo antes do transito em julgado da condenagdo somente poderia ser
decretada a titulo cautelar, ou seja, nos casos de prisdo em flagrante, prisdo temporaria e prisdo
preventiva.

Argumentou o relator que a Constituicdo de 1988 dispde de regra expressa sobre a
matéria, contemplando enunciado normativo que impede que lei ou decisdo judicial imponha
ao réu, antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria, qualquer sangdo ou
consequéncia juridica gravosa que dependa dessa condigcdo constitucional. Ha, portanto, um
verdadeiro limite imposto constitucionalmente ao Estado e seus agentes no desempenho da
atividade de persecucao penal.

Ora, ndo so a Constituicdo garantiu a presuncdo de inocéncia, como determinou o
momento a partir do qual ela se descaracteriza, qual seja, o transito em julgado da condenacéo
criminal. Antes desse momento, o Estado ndo pode tratar os indiciados ou réus como se
culpados fossem. Note-se que o principio ndo se esvazia progressivamente a medida em que se
sucedem os graus de jurisdicdo. Ha sim um termo final, um instante em que a presuncéao de
inocéncia se exaure de forma definitiva e completa, e esse é o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria.

Quando tratamos de prisdo que tenha por fundamento titulo de sentenga condenatoria
recorrivel, ou estamos diante de uma prisdo cautelar ou de uma antecipacdo do cumprimento
da pena. E a antecipacdo de execucao de pena, em vista da regra constitucional de que ninguém
sera considerado culpado antes que transite em julgado a condenacgdo, ndo pode ser admitida

sendo as custas da propria Constituicéo.

N&do me parece possivel, salvo se for negado préstimo a Constituicdo, qualquer
concluséo adversa ao que dispde o inciso LVII do seu artigo 5°. Apenas um desafeto
da Constituicdo (...) admitiria que ela permite seja alguém considerado culpado
anteriormente ao transito em julgado de sentenca penal condenat6ria. Apenas um
desafeto da Constituigdo admitiria que alguém fique sujeito a execu¢do antecipada da
pena de que se trate. Apenas um desafeto da Constituicdo.

Reconhece o relator que a enunciacdo constitucional da presun¢do de inocéncia ndo

implicou a modificagdo imediata do comportamento da sociedade e mesmo dos atores juridicos

restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito,
do acusado, de elidir essa pretensdo. (...) 8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sao pessoas, inseridas entre aquelas
beneficiadas pela afirmac&o constitucional da sua dignidade (art. 1°, 111, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel
a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracdo
penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a condenacéo de cada qual. Ordem
concedida. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84.078/MG. Relator: Ministro Eros Grau. Distrito Federal,
05 de fevereiro de 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=84078&classe=HC&codigoClasse=
0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>

102 Trecho do  voto do Ex. Min. Relator, Eros  Grau, disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531>.
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em relacdo aos que se veem envolvidos em uma persecugdo criminal. Mesmo diante do
reconhecimento de um estado de inocéncia do acusado até o transito em julgado de sentenca
condenatoria, ainda hd um grande estigma social em relagdo ao réu de uma acdo penal. Essa
modificacdo comportamental deve passar (e esta passando) por um processo gradativo de
constitucionalizagdo psiquica da sociedade, superando o famigerado jargdo “bandido bom ¢
bandido morto”, ainda hoje subsistente de forma expressa ou nas entrelinhas das falas do
cotidiano.

Isso néo significa dizer que nossos magistrados devam ou possam desprezar a garantia
de tratamento que a Constituigdo instituiu em favor do acusado. N&o € legitima a prisdo anterior
a condenacdo transitada em julgado sendo por exigéncias cautelares excepcionais de natureza
instrumental e depois de efetiva apreciacao judicial, que deve vir expressa através de decisao
motivada. A admissdo da execuc¢do provisoria no sistema processual penal vai ha contramé&o do
paradigma constitucional vigente, uma vez que viola direitos fundamentais do acusado,
principalmente a presuncao de inocéncia e a garantia da aplicacédo jurisdicional da pena com
observancia do devido processo legal.

Em uma democracia, como a nossa, a presuncdo de inocéncia é um dos mais
importantes valores politico-ideoldgicos que o ordenamento juridico assume em tutela da
dignidade humana. Ela garante que o individuo que seja réu no processo penal ndo perca sua
dignidade por sé-lo.

Nesse sentido, a instauragdo da persecucdo criminal ndo afeta em nada a posicao do
acusado enquanto sujeito de direitos e titular de garantias indisponiveis, cuja dignidade impede
qualquer tentativa de sua objetificacdo. Nao é possivel admitir que ele, o acusado, transforme-
se em mero objeto processual, suportando a execucdo penal, como se condenado fosse,
enquanto ndo declarada judicialmente a certeza de que cometeu a infragdo penal, o que s6 ocorre
com o transito em julgado da sentenca condenatoria.

Ademais, o Min. Eros Grau ressalta o papel do STF na protecdo da Constituicdo e dos
seus preceitos em contextos de extremismos social, marcados pela violéncia de fato ou
discursiva. Em tais momentos de exaltacdo, em geral, a imprensa desponta como palco de
linchamento a semelhanca de um tribunal de excecéo erigido sobre a premissa de que todos séo
culpados até prova em contrario.

De outro lado, hd uma busca popular desenfreada por uma suposta ética que conduz
ao “olho por olho, dente por dente”, tudo de forma contraria ao disposto na Constituicio. E

especialmente nessas circunstancias, diz o relator, que a Corte deve estar atenta e incumbida do
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exercicio da prudéncia do direito, de modo a fazer com que prevaleca a forca normativa da
Constituicao.

Um outro argumento suscitado e que merece nossa atencdo consiste no ja citado
julgamento do RE 482.006/MG. Se o Tribunal reconheceu o efeito irradiante da presuncéo de
inocéncia para entender pela sua aplicabilidade nos dominios extrapenais, impedindo a
antecipacéo de qualquer sancdo afeta a propriedade antes do transito em julgado, como poderia
mitiga-lo na seara penal, em que estd em discussdo a propria liberdade do acusado?

A Corte que prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia da
propriedade ndo poderia negé-lo em se tratando da garantia da liberdade, salvo se entendessem
nossos ministros que “a Constituicdo esta plenamente a servico da defesa da propriedade, mas
nem tanto da liberdade... Afinal de contas a propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca
as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas”,

Foram essas as principais razdes que motivaram o giro hermenéutico de 2009 acerca
da execucdo provisoria da pena, em que, por sete votos a quatro, assentou-se que o principio da
presuncdo de inocéncia se mostra incompativel com a execucdo da sentenca antes do transito
em julgado da condenacdo. Tal posicionamento perdurou no STF até fevereiro de 2016, quando,
em ruptura inesperada do paradigma até entdo consolidado, a Corte retomou o entendimento
dominante no contexto pré-Constituicdo de 1988.

Se estamos diante da mesma norma constitucional inscrita no art. 5°, LVII, a qual
fundamentou a releitura da execugdo proviséria da pena a luz do novo paradigma constitucional,
0 que entdo mudou para que o STF afirmasse, na contramao da jurisprudéncia garantista que
vinha construindo em tema de direitos e garantias individuais, a possibilidade da execucéo
provisoria da pena? Para responder essa questdo, enfrentaremos, de forma similar ao realizado
neste topico, os argumentos elencados pelo Pleno em 2016 no julgamento do HC 126.292/SP,
compreendendo o contexto politico-juridico em que a deciséo foi tomada.

2.2 HC 126.292/SP: Como o STF mitigou a presuncdo de inocéncia em prol de uma

resposta a sociedade

Até 2016, o tema relativo a execugdo proviséria da pena era pacificado no STF,
prevalecendo o entendimento quanto a impossibilidade do inicio do cumprimento da pena antes

do transito em julgado de decisdo condenatéria. Em fevereiro de 2016, no entanto, rompendo

18 Trecho do voto do Ex. Min. Relator, Eros  Grau, disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531>.
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de forma inesperada com o precedente no julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP%4, o
Tribunal deu inicio a um novo giro hermenéutico, afirmando a possibilidade da execucéao
provisoria da pena.

O habeas corpus foi apenas o primeiro momento dessa nova interpretacdo, a qual foi
reiterada pela Corte ainda em 2016 no julgamento das liminares nas Acdes Declaratdrias de
Constitucionalidade n° 43 e 44 - de autoria, respectivamente, do Partido Ecoldgico Nacional
(PEN) e do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) - e, ainda, em sede
de repercussao geral, no Recurso Extraordinario com Agravo 964.246/SP. Estas duas ultimas
oportunidades ja como resultado do enfrentamento social, politico e juridico, ou seja, do
backlash, ao posicionamento do Tribunal, tensionando-o a rever, ainda que futuramente, a sua
decisdo.

Uma vez que estamos trabalhando giros hermenéuticos e ndo apenas um ou outro caso
concreto, analisaremos referidos julgados de forma conjunta, inclusive porque boa parte da
argumentacao deduzida no HC foi também retomada nas ADC’s e no ARE. Tais julgados estao
imersos em um mesmo contexto social e politico e fazem parte do processo dial6gico e agbnico
de interpretagdo constitucional, em que, através do fluxo “decisdo judicial — resposta social a
decisdo — redecisdao” a Constitui¢do ¢ conformada ao longo do tempo. Sendo assim, devem ser
trabalhados em dialogo, de modo a se desenvolver o tema de forma reflexiva, considerando-o
em seu processo mais amplo de debate.

No HC 129.292/SP, o Pleno do STF, subvertendo o paradigma até entdo consolidado,
retomou o entendimento em vigor no contexto pré-88 e prevalecente até 2009. Assentaram
nossos Ministros que a execucdo proviséria de acordao penal condenatorio proferido em grau
de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou recurso extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da
Constituicao Federal. Nessa oportunidade, em que pese a auséncia de carater vinculante e erga
omnes do decisério, 0 STF deu inicio ao giro hermenéutico acerca da interpretacao do principio

da presuncdo de inocéncia.

104 CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL
DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUGCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execugio
proviséria de acorddo penal condenatdrio proferido em grau de apelacédo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°,
inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus denegado. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC
126.292/SP. Relator: Ministro Teori Zavascki. Distrito Federal, 17 de fevereiro de 2016. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=126292&classe=HC&codigoClasse=
0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>
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Submetida a matéria novamente a apreciacao do Pleno, desta vez sob a perspectiva do
controle de constitucionalidade, o Tribunal, por maioria, reafirmando o que decidira no HC
126.292, indeferiu as liminares pleiteadas nas A¢des Declaratorias de Constitucionalidade 43 e
44, Referidas ADC’s buscaram a declaracdo da constitucionalidade do art. 283 do Codigo de
Processo Penal, que dispde que o réu de uma acdo penal apenas pode ser preso apds o transito

em julgado da condenacao, ressalvando-se as hipoteses de prisdo cautelar ou em flagrante.

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE. ART. 283 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE APOS O
ESGOTAMENTO DO PRONUNCIAMENTO JUDICIAL EM SEGUNDO GRAU.
COMPATIBILIDADE COM O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNGCAO DE INOCENCIA. ALTERAGAO DE ENTENDIMENTO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DO HC 126.292. EFEITO
MERAMENTE DEVOLUTIVO DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS E
ESPECIAL. REGRA ESPECIAL ASSOCIADA A DISPOSICAO GERAL DO ART.
283 DO CPP QUE CONDICIONA A EFICACIA DOS PROVIMENTOS
JURISDICIONAIS CONDENATORIOS AO TRANSITO EM JULGADO.
IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS GRAVOSA.
INAPLICABILIDADE AOS PRECEDENTES JUDICIAIS.
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 283 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA. 1. No julgamento do Habeas Corpus
126.292/SP, a composi¢do plenaria do Supremo Tribunal Federal retomou orientacdo
antes predominante na Corte e assentou a tese segundo a qual “A execucdo provisoria
de acérddo penal condenatério proferido em grau de apelacdo, 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”.
2. No &mbito criminal, a possibilidade de atribuicdo de efeito suspensivo aos recursos
extraordinario e especial detém carater excepcional (art. 995 e art. 1.029, § 5°, ambos
do CPC c/c art. 3° e 637 do CPP), normativa compativel com a regra do art. 5°, LVII,
da Constituicdo da Republica. Efetivamente, o acesso individual a&s instancias
extraordinarias visa a propiciar a esta Suprema Corte e ao Superior Tribunal de Justica
exercer seus papéis de estabilizadores, uniformizadores e pacificadores da
interpretacdo das normas constitucionais e do direito infraconstitucional. 3. Inexiste
antinomia entre a especial regra que confere eficacia imediata aos acérddos somente
atacaveis pela via dos recursos excepcionais e a disposi¢do geral que exige o transito
em julgado como pressuposto para a producdo de efeitos da prisdo decorrente de
sentenga condenatéria a que alude o art. 283 do CPP. 4. O retorno & compreenséo
emanada anteriormente pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de conferir efeito
paralisante a absolutamente todas decisfes colegiadas prolatadas em segundo grau de
jurisdicdo, investindo os Tribunais Superiores em terceiro e quarto graus, revela-se
inapropriado com as competéncias atribuidas constitucionalmente as Cortes de
cupula. 5. A irretroatividade figura como matéria atrelada a aplicacdo da lei penal no
tempo, ato normativo idéneo a inovar a ordem juridica, descabendo atribuir
ultratividade a compreens@es jurisprudenciais cujo objeto ndo tenha reflexo na
compreensdo da ilicitude das condutas. Na espécie, o debate cinge-se ao plano
processual, sem reflexo, direto, na existéncia ou intensidade do direito de punir, mas,
tdo somente, no momento de punir. 6. Declaracdo de constitucionalidade do art. 283
do Cbdigo de Processo Penal, com interpretacdo conforme a Constituicdo, assentando
que é coerente com a Constituicdo o principiar de execugdo criminal quando houver
condenagdo assentada em segundo grau de jurisdi¢do, salvo atribuicdo expressa de
efeito suspensivo ao recurso cabivel. 7. Medida cautelar indeferida.

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 43. Relator: Ministro Celso de Mello. Distrito Federal, 05 de
outubro de 2016. Disponivel em: <
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Em regime de repercussdo geral, no ARE 964.246/SP% o Tribunal igualmente
reafirmou a sua jurisprudéncia, permitindo a execucdo provisoria de acorddo penal
condenatdrio proferido em grau recursal, ainda que sujeito aos chamados recursos
extraordinarios.

Pois bem, dentre os varios argumentos suscitados ao longo dos julgados, quatro nos
chamam atencéo por sua recorréncia: 1) o carater principiol6gico da presuncédo de inocéncia; 2)
0 esgotamento da discussdo probatéria ap6s decisdo de segundo grau; 3) o uso indevido de
recursos protelatorios nas instancias extraordinarias e; 4) o interesse da sociedade na efetividade
do sistema penal.

Em relacdo ao primeiro fundamento, entendeu o STF que a presunc¢do de inocéncia,
em que pese a literalidade, no plano constitucional, do art. 5°, LVII da CF e, no
infraconstitucional, do art. 283 do CPP%7 (este, inclusive, em paralelismo com o texto
constitucional), é apenas um principio (e ndo regra) e que, como tal, pode ser aplicado com
maior ou menor intensidade diante da sua pondera¢do com outros principios e bens juridicos
constitucionais colidentes. Para os ministros, a execucdo provisdria ndo ofende o principio
constitucional da presuncao de inocéncia, uma vez que continua a ser garantido ao réu, embora
em graus distintos, ao longo do processo, sendo mitigado quanto mais se caminha em direcao
a culpabilidade do acusado.

Nesse sentido, os principios expressam valores a serem preservados ou fins publicos a
serem realizados. Uma das suas particularidades é justamente o fato de ndo se aplicarem com

base no “tudo ou nada”, constituindo antes “mandados de otimizagdo” a serem realizados na

http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=43&classe=ADC-
MC&ecodigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 44. Relator: Ministro Celso de Mello. Distrito Federal, 05 de outubro
de 2016. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4986729>

106 CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). ACORDAO PENAL CONDENATORIO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. JURISPRUDENCIA
REAFIRMADA. 1. Em regime de repercussdo geral, fica reafirmada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal no sentido de que a execucdo proviséria de acordao penal condenatério proferido em grau recursal, ainda
que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncgdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal. 2. Recurso extraordinario a que se nega
provimento, com o reconhecimento da repercusséo geral do tema e a reafirmacdo da jurisprudéncia sobre a matéria.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 964.246. Relator: Ministro Teori Zavascki. Distrito Federal, 25 de
novembro de 2016. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28964246%2ENUME%2E+0OU+96424
6%2EPRCR%2E%29&base=baseRepercussao&url=http://tinyurl.com/jrz6ecr>

107 Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporéaria ou prisdo preventiva.
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medida das possibilidades faticas e juridicas. Como resultado, podem ser aplicados com maior
ou menor intensidade, sem que isso afete sua validade. Por se tratar de um principio, a presungéo
de inocéncia pode ser restringida por outras normas de estatura constitucional (desde que nao
se atinja 0 seu nucleo essencial), sendo necessario ponderd-la com os outros objetivos e
interesses em jogo.

Em seu voto, o ministro Teori Zavascki, relator do HC e do ARE, sustentou que, até
que seja prolatada a sentenca penal e esta seja confirmada em segundo grau, deve-se presumir
a inocéncia do réu. No entanto, apds esse marco processual (acordao condenatorio), a garantia
da presuncao de inocéncia cederia vez a efetividade da funcéo jurisdicional penal. Nas palavras
do ministro, “[a] dignidade defensiva dos acusados deve ser calibrada, em termos de processo,
a partir das expectativas minimas de justica depositadas no sistema criminal do pais”. Assim,
se de um lado a presuncéo da inocéncia e as demais garantias devem proporcionar meios para
que o acusado possa exercer seu direito de defesa, de outro, elas ndo podem esvaziar o sentido
publico de justica, uma vez que “[0] processo penal deve ser minimamente capaz de garantir
a sua finalidade ultima de pacificacéo social”.

Na discussdo sobre a execucao da pena depois de proferido o acérddo condenatorio
pelo Tribunal competente, o principio da presuncédo de inocéncia esta em tensdo com o interesse
constitucional na efetividade da lei penal, bem como com os objetivos (prevencdo geral e
especifica) e bens juridicos (vida, dignidade humana, integridade fisica e moral, etc.) tutelados
pelo direito penal. Nessa ponderacdo, com a decisdo condenatéria em segundo grau de
jurisdicdo, ha sensivel reducdo do peso do principio da presuncdo de inocéncia e equivalente
aumento do peso atribuido a exigéncia de efetividade do sistema penal.

E que, para a Corte, ja ha demonstraco segura da autoria e materialidade do delito,
finalizando-se a apreciagdo de fatos e provas. No mais, permitir o enorme distanciamento no
tempo entre fato, condenacdo e efetivo cumprimento da pena (que em muitos casos conduz a
prescricdo) impede que o direito penal seja sério, eficaz e capaz de prevenir os crimes e dar
satisfagdo a sociedade. Sendo assim, o sacrificio que se imp&e ao principio da presungdo de
inocéncia — prisdo do acusado condenado em segundo grau antes do transito em julgado — é
superado pelo que se ganha em protecdo da efetividade e da credibilidade da Justica.

Para o0 ministro Luis Roberto Barroso, estariamos diante da ocorréncia de uma mutacéo
constitucional, isto é, de uma transformacao do sentido e do alcance do principio da presungao

de inocéncia sem a modificacdo formal do seu texto. Sustenta o ministro que

(...) tornou-se evidente que ndo se justifica no cenario atual a leitura mais
conservadora e extremada do principio da presuncdo de inocéncia, que impede a
execucdo (ainda que provisdria) da pena quando ja existe pronunciamento
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jurisdicional de segundo grau (ou de 6rgdo colegiado, no caso de foro por prerrogativa
de funcdo) no sentido da culpabilidade do agente. E necessario conferir ao art. 5°,
LVII interpretacdo mais condizente com as exigéncias da ordem constitucional no
sentido de garantir a efetividade da lei penal, em prol dos bens juridicos que ela visa
resguardar, tais como a vida, a integridade psicofisica, a propriedade — todos com
status constitucional.

13. Trata-se, assim, de tipico caso de mutacdo constitucional, em que a alteragdo na
compreensdo da realidade social altera o préprio significado do Direito. Ainda que o
STF tenha se manifestado em sentido diverso no passado, e mesmo que nao tenha
havido alteracdo formal do texto da Constituicdo de 1988, o sentido que lhe deve ser
atribuido inequivocamente se alterou.'%

Conforme bem explicita a doutrinal®, se ndo existisse a normativa do art. 283 do CPP,
até que se poderia falar em uma alteragdo da interpretacdo do principio da presuncdo de
inocéncia ou, ainda, de sua ponderacdo com outros valores e direitos constitucionais. Isso, claro,
como possibilidade sistémica, uma vez que a clareza do texto constitucional ndo deixa margem
interpretativa para a hermenéutica perfilhada pelo STF.

Tal, no entanto, ndo é o caso. O art. 283 do CPP contempla uma regra e ndo uma
enunciagdo principioldgica, a qual impede a execu¢do antecipada da pena. Apenas declarando
a sua inconstitucionalidade, o que ndo fez o Tribunal, é que se poderia - diga-se hovamente,
apenas enquanto possibilidade sistémica -, admitir o inicio do cumprimento da pena antes do
transito em julgado e isso, tdo somente se inexistissem limites semanticos no proprio texto
constitucional, o que, igualmente, ndo é o caso.

Da mesma forma, também ndo h& que se falar na ocorréncia de uma mutacao
constitucional. Esta apresenta como premissa a enuncia¢do de uma nova norma para um texto
ja existente. No entanto, a nova norma nao pode, ela mesma, ser um novo texto, como fez o
STF nos casos em andlise, sendo visivel que o Tribunal foi além dos limites interpretativos
estabelecidos na Constituicéo.!°

Além disso, considerando que o direito deve ser pensado sob a 6tica de um projeto
coletivo transgeracional’* ou de uma comunidade de principiost!?, e que a interpretacdo

constitucional deve sempre ter em vista um carater construtivo,

“deve-se substituir a ideia de mutacdo constitucional pela integridade na construcéo
interpretativa do direito.

(--)

Mesmo admitindo a mutag&o constitucional — o que j& ndo se sustenta na atual quadra
histdrica do Direito, pois agir assim significaria ignorar o Direito como formado a

108 Trecho do voto do Min. Luis Roberto Barroso no julgamento do HC 126.292/SP.

109 STRECK, Lenio. Uma ADC contra a decisdo no HC 126.292 — sinuca de bico para o STF! Disponivel em:
< http://www.conjur.com.br/2016-fev-29/streck-adc-decisao-hc-126292-sinuca-stf>. Acesso em: 12.11.2016.

110 STRECK, Lenio. Uma ADC contra a decisdo no HC 126.292 — sinuca de bico para o STF! Disponivel em:
< http://www.conjur.com.br/2016-fev-29/streck-adc-decisao-hc-126292-sinuca-stf>. Acesso em: 12.11.2016.

111 BALKIN, Jack. Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge & London: Harvard
University Press, 2011.

112 DWORKIN, Ronald. Império do Direito. Tradugéo Jefferson Luiz Camargo. 22 edicdo. Sdo Paulo: Editora
Martins Fontes, 2007.
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partir conjunto de principios norteados pela integridade — é de se chegar a conclusio
que a mutacdo constitucional fora feita em completo descompasso com o texto
constitucional e, ainda, com uma argumentacdo de fundo utilitarista com o objetivo
de suprimir direitos e garantias, o que torna tudo ainda mais grave.

Se o Tribunal fosse defender a tese de uma “mutagdo”, ele precisaria enfrentar a
historia institucional que veio antes dele, mostrando uma mudanga social de
interpretacdo que tenha gerado uma leitura diversa — e plausivel constitucionalmente
— do instituto. Mas por 6bvio isso ndo aconteceu.”!?

E preciso compreender que 0s conceitos no processo penal tém fonte e historia e néo
cabe que sejam manejados irrefletidamente ou distorcidos de forma autoritaria e a “golpes de
decisdo”. O STF é o guardido da Constitui¢do, ndo seu dono e tampouco o criador do Direito
Processual Penal ou de suas categorias juridicas. Ha que se ter consciéncia disso,
principalmente em tempos de decisionismo e ampliacdo dos espacos impréprios da
discricionariedade judicial. E temerario admitir que o STF possa criar um novo conceito de
transito em julgado, numa postura solipsista e aspirando ser 0 marco zero de interpretagéo.
Trata-se de conceito assentado, com fonte e historia.14

Outro argumento elencado pelo Pleno consiste no esgotamento da discusséo probatdria
apos decisdo de segundo grau. Para a Corte, € no juizo de apelacdo que fica definitivamente
exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa, concretizando-se o duplo grau de jurisdigéo.

Os recursos de natureza extraordinaria, nesse vies, ndo sdo desdobramentos do duplo
grau de jurisdicdo, porquanto ndo sdo recursos de ampla devolutividade, ndo se prestando ao
debate de matéria fatica e probatdria. Ou seja, com o julgamento implementado pelo tribunal
de apelacdo, ocorreria uma espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos da causa, de
modo que as instancias extraordinarias (STJ e STF) possuiriam limitado ambito de cognicao,
restrito a matéria de direito. Por isso, 0s ministro sustentam que, diante do juizo de incriminacéo
do acusado em segundo grau, seria justificavel a relativizacdo e até mesmo a prépria inversao
do principio da presuncdo de inocéncia.

A execucdo da pena na pendéncia de recursos de natureza extraordindria nao
compromete o nucleo essencial do pressuposto da nao-culpabilidade, na medida em que o
acusado continua a ser tratado como inocente no curso de todo o processo ordinario criminal,
observados os direitos e as garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as regras probatorias

e 0 modelo acusatdrio atual. Desse modo, ndo € incompativel com a garantia constitucional

113 BAHIA, Alexandre; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo; SILVA, Diogo e; PEDRON, Flavio. Presuncao de
Inocéncia: uma contribuicao critica a controvérsia em torno do julgamento do Habeas Corpus n.° 126.292
pelo Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/presuncac-de-inocencia-uma-
contribuicao-critica_/. Acesso em: 13 ago. 2017

114 | OPES, JR, A; BADARO, H. Parecer Presuncéo de inocéncia: Do conceito de transito em julgado da
sentenga penal condenatoria. Consulente: Maria Claudia de Seixas. 2016. Em sentido semelhante, também:
VEGAS TORRES, Jaime. Presuncion de Inocencia y prueba en el proceso penal. Madrid, La Ley, 1993, p. 17.
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autorizar, ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de recursos extraordinarios, a
producdo dos efeitos préoprios da responsabilizacdo criminal reconhecida pelas instancias
ordinarias.

Nessa trilha, alias, a Corte recorre ao exemplo da LC 135/2010 - Lei da Ficha Limpa -,
que, em seu art. 1°, |, expressamente consagra como causa de inelegibilidade a existéncia de
sentenca condenatdria por crimes nela relacionados, quando proferidas por 6rgéo colegiado. E
dizer, a presuncao de inocéncia ndo impede que, mesmo antes do transito em julgado, o acordéo
condenatério produza efeitos politicos contra o acusado.*®

Razdo, no entanto, ndo assiste a esse posicionamento. A auséncia de efeito suspensivo
dos recursos extraordinarios ndo pode ensejar o cumprimento antecipado da pena e a
antecipacdo do préprio juizo de culpa. Deve-se ter em vista o inequivoco texto do inciso LVII
do art. 5° da Carta da Republica que diz que ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria.

Na medida em que o reconhecimento da culpa atrela-se ao transito em julgado da
condenacdo, ndo é possivel conceber a execucdo provisoria da pena, ainda que se interprete
restritivamente o preceito constitucional, como presuncdo de n&o-culpabilidade, porquanto
antecipando-se a pena, antecipa-se a culpa, afinal nulla poena sine culpa — uma néo existe sem
a outra. O conceito normativo de culpabilidade exige que somente se possa falar em culpado
apoés o transcurso do processo penal e sua finalizagdo com a imutabilidade da condenacéo.®

Ao que parece, a Corte adotou uma concepcao reducionista (e porque nao simplista)
da funcéo dos recursos extraordinarios, além de confundir dois aspectos distintos da presuncéo
de inocéncia: enquanto regra de julgamento, identificada com o in dubio pro reo, ou seja,
técnica de decisdo a ser adotada no caso de ddvida no processo de valoragdo da prova; e, como
regra de tratamento, que determina que ninguém sera tratado como culpado antes de sentenca
firma transitada em julgado (e ndo, como definiu 0 STF, do exaurimento do duplo grau de
jurisdicéo).

Ainda que a presuncdo de inocéncia, enquanto técnica de julgamento, tenha seu sentido
limitado no ambito das instancias extraordinarias, seja pela auséncia, via de regra, de carater
suspensivo dos recursos extraordinarios, seja pela limitacdo de sua apreciagcdo a questdes de
direito (e ndo faticas e probatdrias), uma intepretacdo sistematica e seria da Constituicdo nédo

parece deixar ddvidas quanto a prevaléncia, até o transito em julgado, da sua funcdo enquanto

115 Informativo 814 do STF.
116 pPRADO, Geraldo. O transito em julgado da decisdo penal condenatéria. In: Boletim do IBCCrim, n. 277,
dezembro de 2015.
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regra de tratamento.!” Nesse viés, ndo apenas esta em discussao a presuncao de inocéncia, mas
a liberdade, a igualdade e a dignidade humana, corolérios da Constituicdo de 1988.

Além disso, hd que se considerar que a execu¢do antecipada da pena de prisdo é
absolutamente irreversivel e irremediavel em seus efeitos. E impossivel devolver ao imputado
o sacrificio humano que lhe foi imposto se, ao final, o Superior Tribunal de Justica ou o
Supremo Tribunal Federal der provimento ao recurso especial ou extraordinario, para, por
exemplo, reduzir a pena ou alterar o seu regime de cumprimento. Essa é, inclusive, uma
diferenga insuperavel entre 0 processo civil e o processo penal: “enquanto o0 processo civil se
ocupa do “ter”, o processo penal lida como o “ser”. Portanto, é de outra coisa — que N&0 Mero
“efeito” recursal — que estamos tratando ao discutir a eficacia temporal da garantia
constitucional da presuncéo de inocéncia” 118

A situacdo se agrava diante da precariedade do sistema prisional brasileiro, a qual ja foi
reconhecida pelo proprio STF no julgamento da ADPF 347'%°, Para os ministros, o sistema
penitenciario nacional estd marcado por um quadro de violagdo massiva e persistente de direitos
fundamentais, decorrente de falhas estruturais e da faléncia de politicas publicas, cuja
modificagdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e
orcamentaria. E, nesses termos, um “estado de coisas inconstitucional”.

O terceiro ponto suscitado se refere ao uso indevido de recursos protelatérios nas
instancias extraordinarias. Afirmou o ministro Teori Zavascki, em critica ao sistema criminal

brasileiro, que em pais nenhum, depois de observado o duplo grau de jurisdi¢do, a execucao de

17 |LOPES, JR, A; BADARO, H. Parecer Presuncdo de inocéncia: Do conceito de transito em julgado da
sentenca penal condenatdria. Consulente: Maria Claudia de Seixas. 2016.

118 | OPES, JR, A; BADARO, H. Parecer Presuncao de inocéncia: Do conceito de transito em julgado da
sentenca penal condenatdria. Consulente: Maria Claudia de Seixas. 2016, p. 22.

119 CUSTODIADO — INTEGRIDADE FiSICA E MORAL — SISTEMA PENITENCIARIO — ARGUI(;AO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUAGCAO. Cabivel ¢ a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental considerada a situagdo degradante das penitenciarias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO CARCERARIA - CONDICOES
DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS
ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURAGCAO. Presente quadro de
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas
publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e
orcamentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”.
FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacao precaria das
penitenciarias, o interesse ptblico direciona a liberagao das verbas do Fundo Penitenciario Nacional. AUDIENCIA
DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estdo obrigados juizes e tribunais, observados os artigos
9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem,
em até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da prisdéo. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
ADPF 347 MC/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. Distrito Federal, 19 de fevereiro de 2016. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ADPF%24%2ESCLA%2E+E+347%2EN
UME%2E%29+0U+%28 ADPF%2EACMS%2E+ADJ2+347%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=ht
tp://tinyurl.com/nh82k29>.
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uma condenacdo fica suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema. Sustentou que a
jurisprudéncia dominante no STF até entdo (HC 84.078/MG), que assegurava, em grau
absoluto, o principio da presuncdo da inocéncia, a ponto de negar executividade a qualquer
condenagéo enquanto ndo esgotado definitivamente o julgamento de todos os recursos, permitiu
e incentivou a indevida e sucessiva interposicdo de recursos com indisfarcados propdsitos
protelatorios, visando a configuracdo da prescri¢do da pretensdo punitiva ou executoria.

Nesses contexto, a execucgdo provisoéria de acérddo penal condenatorio contribui para
um maior equilibrio e funcionalidade do sistema de justica criminal, reduzindo o estimulo a
infindavel interposicdo, sobretudo pelas classes mais abastadas, de recursos inadmissiveis.
Estes impedem que condenagdes proferidas em grau de apelacdo produzam qualquer
consequéncia, além de conferir aos recursos extraordinarios efeito suspensivo que eles ndo tém
por forca de lei.*2°

Mais uma vez, o STF foi na contramdo de uma interpretacdo construtiva em direitos
fundamentais. A ocorréncia de abusos na interposi¢do recursal, embora ndo deva ser
desprezada, ndo é e nem pode ser fundamento para restricdo da presuncdo de inocéncia,
sobretudo diante do principio da vedagdo do retrocesso, que impede que 0S avangos
conquistados em termos de direitos fundamentais sejam posteriormente mitigados. Ao restringir
a presuncdo de inocéncia em prol de uma solucdo a questdes de ordem pragmatica, como o
manejo protelatério de recursos, nossos ministros apenas criaram um novo e maior imbraéglio.
H4, assim, uma méa apreensao da questdo. “O problema, entdo, ndo seria, por um lado, coibir
em concreto situacGes de abuso e, por outro, garantir meios adequados de defesa a todos?
Para resolver uma distor¢do precisamos jogar “a dgua com a crian¢a dentro?”1?1

Aqui, vale retomarmos, como contraponto de reflexao, o trecho do voto do Min. Eros
Grau, relator do HC 84.078/MG:

“A antecipagdo da execu¢do penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional,
dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e
extraordinarios e subseqiientes agravos e embargos, além do que "ninguém mais sera
preso”. Eis 0 que poderia ser apontado como incitacdo a '‘jurisprudéncia

120 A retomada da tradicional jurisprudéncia do STF (diga-se, anterior a propria Constituicdo de 1988), a qual
atribuia efeito apenas devolutivo aos recursos extraordinarios, seria, portanto, mecanismo legitimo para
harmonizar o principio da presuncdo de inocéncia com o da efetividade da fungdo jurisdicional, evitando a
utilizacdo abusiva e protelatoria da gama de recursos existente em nosso sistema penal.

121 BAHIA, Alexandre; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo; SILVA, Diogo e; PEDRON, Flavio. Presuncéo de
Inocéncia: uma contribuicao critica a controvérsia em torno do julgamento do Habeas Corpus n.° 126.292
pelo Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/presuncao-de-inocencia-uma-
contribuicao-critica_/. Acesso em: 13 agosto de 2017.
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defensiva', que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias
constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do
STF néo pode ser lograda a esse pre¢o.”

Com as devidas vénias ao posicionamento do STF, ndo nos parece razoavel, sendo
inconstitucional, mitigar uma clausula pétrea do ordenamento juridico em nome da efetividade
do poder punitivo estatal. A presuncdo de inocéncia ndo por acaso foi inserida no texto
constitucional brasileiro. Da mesma forma, o seu termo final ndo foi casuisticamente definido
pelo legislador constituinte, que claramente optou por conferir ao individuo uma posicdo
garantista frente ao Estado ao longo de todas as fases do processo, cessando com o transito em
julgado da sentenca condenatdria.

O quarto argumento elencado pela Corte consiste na necessidade de se prestar uma
satisfacdo a sociedade, atendendo ao interesse coletivo a repressao penal. Ao evitar que a
punicdo penal seja retardada por anos e mesmo décadas, dando-se inicio ao cumprimento da
pena apos acorddo condenatdrio, restaura-se o sentimento social de confianca na eficacia da lei
penal, rompendo com o paradigma de impunidade do sistema penal brasileiro.

Em linha com as legitimas demandas da sociedade por um direito penal sério, é
preciso, portanto, privilegiar a interpretacdo que confira maior efetividade ao sistema
processual penal. Nos dizeres do voto da Min. Carmen LUcia, “/a] comunidade quer uma
resposta, e quer obté-la com uma duragédo razoavel do processo” €, ainda, do Min. Luiz Fux,
“[e]stamos tao preocupados com o direito fundamental do acusado que nos esquecemos do
direito fundamental da sociedade, que tem a prerrogativa de ver aplicada sua ordem penal”.

Este ultimo ministro, inclusive, recorreu a teoria do Constitucionalismo Democratico,
para defender a readequacdo da interpretacdo do principio da presuncédo de inocéncia que para
0 magistrado ndo encontra mais ressonancia no meio social da forma como posto — ou seja,
garantindo a liberdade do réu até o transito em julgado.

O ministro buscou ressaltar, em movimento similar ao da escola norte-americana, que
a legitimidade da jurisdicdo constitucional e da prépria Constituicdo reside em sua
responsividade democratica ou em sua habilidade de ser reconhecida, ainda que no futuro, como
expressdo da identidade do povo. No entanto, esqueceu que, para o Constitucionalismo
Democrético, a supremacia judicial ndo se limita a estrita vontade popular. Os tribunais ndo séo
uma instituicdo representativa como é o legislativo. Embora devam estar abertos aos influxos
politicos de cada tempo, ndo podem perder de vista, no exercicio da atividade jurisdicional, 0s
limites estabelecidos pelo direito.

A decisdo do STF, desse modo, vai de encontro com o direito, seja

constitucionalmente, seja ordinariamente, posto no sistema juridico patrio, contrariando
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expressamente normas cujo significado transcendem ocasionismos momentaneos, carregando,
em seu amago, a protecdo e a valorizacdo dos ideais e praticas mais caros e fundamentais a

historia brasileira: a prote¢do do individuo e a democracia.
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3. REVISITANDO AS CAPACIDADES NORMATIVAS DO
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO A LUZ DO NOVO ORIGINALISMO DE
JACK BALKIN

A andlise desenvolvida no capitulo anterior acerca do desenvolvimento normativo,
doutrinario e jurisprudencial do principio da presuncdo de inocéncia na vigéncia da
Constituicdo de 1988 buscou demonstrar, em linha similar a desenvolvida pelo
Constitucionalismo Democréatico, o processo dialdgico e agénico em que se desenvolve a
legitimidade constitucional.

Vimos que a promulgacao da Constituicdo de 1988 apresentou importante papel na
subversdo da mentalidade autoritaria que dominou no Brasil por vinte anos e que se pautava na
submissdo do individuo ao interesse coletivo da sociedade, tido como superior. No contexto
ditatorial, a protecdo do individuo era compreendida em uma perspectiva utilitarista que
sucumbia diante da salvaguarda do interesse da coletividade & paz e & ordem social. E por isso
que podemos falar em um direito penal maximo, centrado na objetificacdo do ser humano em
prol da efetividade punitiva estatal.

A redemocratizacdo do estado brasileiro vai buscar coibir exatamente essa forma de
interacdo, indo na contramdo de instrumentalizacBes do ser humano. Talvez, por isso, a
Constitui¢ao seja tao “benevolente”, ja que surge como oposi¢do a um contexto historico de
grandes violagdes a direitos e garantias fundamentais do homem.

No ambito processual penal, a redemocratizacdo do estado brasileiro ensejou a
redemocratizacdo das normas processuais, que passaram por uma filtragem constitucional.
Apenas aquelas que estavam de acordo com o projeto constitucional de 1988 subsistiram no
nosso ordenamento juridico, sendo recepcionadas pela Constituicao.

Para além dos seus impactos na legislacdo em vigor, a promulgacdo da Constituicao
de 1988 e do seu sistema de valores politicos, ideoldgicos, morais e sociais, demandou uma
nova postura do Estado diante dos seus cidaddos. A atuacgdo estatal estava, agora, limitada por
um extenso rol de direitos fundamentais, dentre 0s quais a presuncao de inocéncia, que impede
qualquer conduta estatal violadora da dignidade humana. Nesse contexto, o Estado apenas se
justifica enquanto meio para a protegdo do homem e ndo o contrério, como ocorreu durante a
ditadura.

Esse novo paradigma, como demonstrado ao longo do capitulo anterior, impactou a
atividade das cortes, sobretudo do STF, enquanto 6rgao de cupula do nosso Judiciario. Em

relagdo ao principio da presuncdo de inocéncia, um dos corolarios da redemocratizagéo, foi no
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julgamento do HC 84.078/MG que o STF readequou o seu posicionamento, conferindo ao
direito fundamental a protecdo compativel com o texto constitucional. Nesse sentido,
explicitando o seu compromisso com o projeto constitucional democratico, a Corte concedeu a
ordem no HC para inadmitir a execucdo proviséria da pena, entendendo ser esta violadora da
garantia da presuncao de inocéncia.

Na oportunidade, ressaltou que a condicdo juridica do acusado enquanto pessoa
submetida a atos da persecucdo penal ndo Ihe suprime, tdo pouco Ihe afeta, a posic¢éo de sujeito
de direitos e titular de garantias indisponiveis, cuja intangibilidade deve ser preservada pelos
tribunais, especialmente pelo STF. A presuncdo de inocéncia €, nesses termos, a expressao de
uma garantia no sentido substancial, que impede a imposi¢do ao réu de qualquer medida que
atinja o seu patrimdnio juridico antes do transito em julgado de sentenca condenatoria.

[O] ordenamento juridico-constitucional ndo tolera, por forca do principio,
gue o réu, no curso do processo penal, sofra qualquer medida gravosa, cuja
justificacdo seja um juizo de culpabilidade que ainda n&o foi emitido em
carater definitivo. Toda medida que se aplique, mediante lei, ao réu, no curso
do processo, e que ndo possa ser justificada ou explicada por outra causa
juridica, sendo por um juizo de -culpabilidade, ofende a garantia
constitucional.'?

Este posicionamento perdurou na jurisprudéncia do Tribunal até fevereiro de 2016,

quando nossos ministros, em sobressalto ao prdprio texto constitucional, readmitiram a
execucdo provisoria da pena ap6s acorddo condenatério de segundo grau. Fala-se em
sobressalto porque a nova posi¢cdo da Corte, como vimos, vai de encontro ao proprio texto
constitucional, que é claro quanto ao termo final da presuncéo de inocéncia, qual seja, o transito
em julgado de sentenca condenatoria. Antes, no entanto, de discutirmos o limite seméantico
inscrito na Constituicdo de 1988, devemos entender o contexto no qual a decisdo do STF se
desenvolveu.

Em que pese o texto constitucional que motivou a decisédo de 2009 permanecer 0
mesmo até os dias atuais, o contexto sécio-politico em que as decisfes se desenvolveram sdo
diversos. Enquanto em 2009, temos um Tribunal comprometido com os valores democraticos
e com 0 novo espirito politico e ideoldgico da sociedade brasileira, que ndo mais tolerava
opressdes advindas do poder estatal; em 2016, imerso em um momento histérico marcado por
escandalos politicos envolvendo corrupcdo, lavagem de dinheiro, formacéo de quadrilha, etc,
por parte dos nossos representantes politicos, ao lado do agravamento da crise de
representatividade das instancias politicas do pais e do grande descrédito social em relagdo ao

sistema punitivo estatal, o Tribunal se viu pressionado a dar uma resposta a sociedade.

122 Trecho do voto do Min. decano Celso de Mello no julgamento do HC 84.078/MG disponivel em:
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A deciséo do HC 126.292/SP n&o ocorre de forma isolada, como um devaneio do STF
que do dia para a noite resolveu mitigar a presuncdo de inocéncia. Ela esta imersa em um
contexto de autoritarismo institucional e ndo-institucional, de um debate que ocorria nas ruas,
em diversos protestos da populagéo pelo fim da corrupgéo e pela restauragéo da probidade nas
esferas administrativas. A sociedade queria uma resposta a impunidade das classes mais
abastadas, que, através do manejo do direito, esquivavam-se da puni¢do penal. O direito penal
era, portanto, um direito para os pobres.

O giro jurisprudencial de 2016 é a resposta do STF a esse contexto. E a voz judicial
em um debate mais amplo. Nesse sentido, 0 posicionamento do Tribunal explicita o que o
Constitucionalismo Democratico ja havia afirmado em relacdo ao contexto norte-americano: as
cortes ndo sdo alheias as circunstancias politicas e sociais de cada tempo, ndo sdo elas
instituicdes isoladas, voltadas Unica e exclusivamente a aplicacdo do direito. Na verdade, direito
e politica estdo em uma constante interacdo, a qual é percebida também no ambito do
constitucionalismo, em que a legitimidade da Constituicdo e das cortes advem de sua prépria
abertura aos valores e principios mais caros a sociedade.

Alertaram Post e Siegel que o conflito ndo s6 ndo ameaca o constitucionalismo, como
é parte constitutivo dele'?3, sendo certo que a decisdo do STF em relacdo a possibilidade da
execucdo provisoria da pena ndo encerrou o debate sobre a questdo. Ao contrario, motivou o
debate dentro e fora das cortes, inclusive dentro do proprio STF que se viu provocado a
enfrentar novamente o tema no julgamento do ARE 964.246/SP e das cautelares nas ADC’s 43
ed4.

Em que pese a reafirmacdo do seu posicionamento em ambas as oportunidades, a
matéria ainda sera novamente visitada no julgamento definitivo das a¢6es constitucionais, em
que se espera que o debate desenvolvido desde 2016 tensione o Tribunal a sua jurisprudéncia
anterior, ou seja, a entender pela impossibilidade da execucdo provisoria da pena diante da

clareza do texto constitucional quanto ao termo final da presuncéo de inocéncia.

123 «“Democratic constitutionalism suggests, moreover, that controversy provoked by judicial decisionmaking
might even have positive benefits for the American constitutional order. Citizens who oppose court decisions are
politically active. They enact their commitment to the importance of constitutional meaning. They seek to persuade
other Americans to embrace their constitutional understandings. These forms of engagement lead citizens to
identify with the Constitution and with one another. Popular debate about the Constitution infuses the memories
and principles of our constitutional tradition with meanings that command popular allegiance and that would never
develop if a normatively estranged citizenry were passively to submit to judicial judgments”. POST, Robert;
SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and backlash. Harvard Civil-Rights Civil-Liberties
Law Review, 2007. p. 373-433. Disponivel em: <http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/169>. Acesso em
17 de outubro de 2016, p. 390-391.
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Desde j4, entretanto, é possivel perceber a pertinéncia da critica que Post e Siegel
desenvolveram em relacdo ao aporte de teorias normativas que consideram a supremacia
judicial um perigo a democracia e a legitimidade democréatica. A voz judicial ndo é algo
estranho a democracia. Ao lado das demais institui¢des, governo, movimentos sociais e 0 povo,
as cortes sdo partes constitutivas do sistema politico no qual estdo imersas e em interconexao.

Ao contrario de tedricos do constitucionalismo popular que sustentam uma exclusao
das cortes do constitucionalismo, ou, ainda de autores que propdem a mitigacdo da amplitude
de suas decisdes a partir de um o minimalismo*?* ou siléncio judicial'?®, Post e Siegel, através
de uma andlise positiva da interacdo entre constitucionalismo e democracia, enxergam na
jurisdicédo constitucional uma importante funcéo na legitimacao constitucional.

Para os autores, a decisdo judicial ndo ameaca e nem mitiga a deliberacdo democratica,
na verdade, catalisa 0 debate dentro e fora das cortes, provocando 0 povo a se engajar
deliberativamente na persuasédo das instituicdes em direcdo aos seus compromissos e valores
mais profundos. A deciséo judicial, nesses termos, contribui para a adesdo do povo ao projeto
constitucional, sendo benéfica a propria democracia.

Além disso, a pretensdo de se retirar das cortes a guarda da Constituicdo para atribui-
la a outra instituicdo, qualquer que seja, parte da ideia ingénua de que a Ultima seria insuscetivel
ao erro e, mais, de que o erro seria sempre negativo para a democracia. Ora, se o erro faz parte
da natureza humana e se as institui¢ces sdo produtos sociais e, portanto, humanos, a premissa
da infalibilidade institucional é facilmente desconstituida.

A possibilidade de falhas ndo é s6 iminente, quanto imanente ao sistema politico-
juridico, sendo constitutiva do direito, da politica, da Constitui¢do, das instituicGes e de nos
mesmos. E por isso que na interpretagdo constitucional devemos sempre ter em vista a “segunda
melhor resposta” (second best), ou seja, a melhor resposta possivel considerando as diversas
variaveis incidentes sobre a questo, dentre essas, a propria possibilidade de erros. 12

Reconhecer a pertinéncia e a importancia do Constitucionalismo Democratico na
teoria constitucional, ndo significa fechar os olhos a alguns aspectos da teoria que parecem

precisar de maior aprofundamento e atencdo. De fato, o aporte predominantemente positivo da

124 SUNSTEIN, Cass R. One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court. 2a Ed., Cambridge:
Harvard University Press, 2001.

125 Bickel, Alexander. The Last Dangerous Branch. New Haven and London: Yale University Press, 1986.

126 A analise comprometida das capacidades institucionais deve buscar néo a solugéo ideal (first-best), inatingivel
diante da limitagdo humana e institucional, mas a segunda melhor resposta possivel (second-best) segundo os
custos associados a cada estado de coisas e as diferentes alternativas existentes. Para maior aprofundamento na
andlise desenvolvida por Cass Sunstein e Adrian Vermeule quanto as capacidades institucionais e os efeitos
sistémicos das decisdes judiciais, ver: SUNSTEIN, Cass. VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions.
In: Michigan Law Review, v. 101 n.° 04, Ann Arbor: Michigan University, 2003. p. 885-951.
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interacdo entre constitucionalismo e democracia desenvolvido por Post e Siegel contribui em
muito para uma compreensdo seéria e comprometida tanto da legitimidade constitucional como
do papel das cortes nesse processo. No entanto, ao primar excessivamente por uma analise
positiva, como de fato €, dessa interacdo, 0s autores incorreram no mesmo maniqueismo de
posi¢cbes que buscaram superar, menosprezando a importancia das teorias normativas na
construcdo do direito. E, mais, eles mesmos acabaram por ser normativos, ainda que nas
entrelinhas de sua teoria.

Ao atribuir a legitimidade da Constituicéo a sua possibilidade de ser reconhecida pelo
povo, o Constitucionalismo Democratico estabeleceu uma condigdo normativa para a
legitimacdo constitucional que pode levar e, no caso brasileiro, levou, a consequencialismos
perigosos. Se o sentido constitucional deve refletir os valores relevantes a sociedade e a decisdo
judicial deve ser permedavel aos influxos politicos de cada tempo, o limite entre direito e politica
se torna muito ténue, sobretudo em momentos de crise e extremismos.

Exemplo claro disso foi percebido no ultimo giro jurisprudencial de 2016 acerca do
principio da presuncdo de inocéncia. A retomada da interpretacdo pré-88, de cunho anti
garantista, ocorreu em um momento de grande pressdo popular e de crise institucional e de
valores, sobretudo nas instancias politicas do pais, em que se demandava nas ruas uma resposta
a impunidade dos ditos “ricos e poderosos”. A decisdo do STF ¢ exatamente essa resposta.

Ainda que a decisdo tenha sido reconhecida por boa parte da sociedade (e rechacada
por outra), poderia o Tribunal, para conferir uma resposta a sociedade, transpor os limites do
préprio texto constitucional? E, mais, a histéria de lutas, sacrificios e violagdes a direitos
fundamentais intrinseca a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e a narrativa constitucional que
vimos construindo enquanto nacdo brasileira? Essas questfes nos conduzem a uma reflexdo
acerca da prdpria teoria do constitucionalismo democréatico, notadamente no ponto que afasta
0 desenvolvimento de uma teoria da deciséo.

Em sentindo semelhante aos autores de Yale, perfilha-se do entendimento de que é
necessario a construcdo de uma teoria constitucional que va além de perspectivas normativas
pautadas em dicotomizacdes entre supremacia judicial e supremacia popular. No entanto, ndo
é possivel olvidar o papel desempenhado por uma teoria da decisdo séria na propria consecugédo
do nosso projeto constitucional.

Nesse sentido, é preciso repensar a concepcao de reconhecimento desenvolvida pelo
Constitucionalismo Democratico, em especial quanto aos seus proprios limites. Até que ponto
a interpretacdo constitucional deve buscar ser reconhecida pelo povo e quais os limites

hermenéuticos que a ela se impdem? Buscaremos no didlogo entre o Constitucionalismo
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Democrético, de Post e Siegel, e no Novo Originalismo, desenvolvido por Jack Balkin, uma
possivel resposta a essa questéo.

Balkin, assim como Post e Siegel, atribui a legitimidade do sistema constitucional a
sua abertura a influéncias e disputas politicas. A Constituicdo, para ele, é um projeto continuo
e inacabado de todos e ndo de uma ou de outra instituicdo que supostamente detém o seu
monopo6lio — como ja vimos, na teoria constitucional, esse monopolio € geralmente atribuido as
cortes.

Para que o sistema constitucional adquira perpetuidade ao longo do tempo, ndo basta
que suas disposicOes sejam coerentes e razoaveis, mas que consigam conquistar aderéncia do
povo ao seu projeto politico mais abrangente. Sistemas imperfeitos e muitas vezes injustos
sobrevivem a geracOes porque legitimidade ndo se exaure nos elementos e circunstancias da
razdo, demandando compromisso, adesdo, fidelidade e “fé” do povo no texto constitucional.?’

A Constitui¢do, enquanto projeto da politica e da agdo humana, ¢ um “compromisso
com o inferno” (agreements with hell), porque € nele que o erro, a injustica e a imperfeicdo
existem. Balkin ndo parte de (e inclusive afasta) concepgdes idealizadas de constitucionalismo.
A Constituicdo ndo é uma garantia divina da prudéncia, da justica ou da correicdo, mas um
convite sempre aberto ao equivoco e a falha no cumprimento das promessas assentadas em seu
texto e na garantia de direitos aos cidad3os.?®

Por ser falivel, imperfeita, um compromisso com o pecado, a legitimidade da
Constituicdo depende da fé do povo no projeto constitucional e na possibilidade de sua
redencdo. Permanecemos fiéis a Constitui¢do porque temos “fé” de que os erros e injustigas do
presente serdo corrigidos no futuro e de que alcangaremos nossos objetivos apesar dos
retrocessos e equivocos ao longo do caminho. Conferir legitimidade a Constituicdo é ter fé no
sistema enquanto projeto transgeracional que escolhemos levar a diante e que nos une em nossas
experiéncias passadas, presentes e futuras.

Ter “fé” na Constitui¢do implica, para Balkin, acreditar em uma historia, ou em uma
narrativa constitucional. Ndo uma narrativa qualquer, mas a narrativa do nosso pais, do nosso

povo e de nds mesmos, que comeca com as geracdes passadas e com 0S COMPromissos

127 BALKIN, Jack. Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge & London: Harvard
University Press, 2011.

128BALKIN, Jack. Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge & London: Harvard
University Press, 2011p. 6. “Constitutions are monuments both to liberty and license, equality and exploitation,
hope and hypocrisy. The question is whether such a compromise, such a Constitution, can eventually be redeemed
over time. Can its people live up to the promises they give themselves? Can they construct a Constitution worthy
of respect? Can they repair what is broken without surreptitiously abandoning the system? Can they adapt to new
circumstances and still remain faithful to the constitutional project, or must they finally give it up and start a new
one?” ldem.
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assumidos com a promulgacgdo da Constituicdo, mas que se estende até o presente, com as lutas
e disputas politicas que conformaram o sistema constitucional até os dias de hoje. Uma narrativa
gue nos constitui enquanto destinatarios e detentores da Constituicdo e que nos empodera no
“caminhar para” de sua redencdo.'?®

O autor, no entanto, ndo sustenta uma “fé” constitucional cega as injusticas do sistema,
uma adoracao apologética a Constituicdo incapaz de perceber as suas inumeras falhas. Téao
pouco sua concepc¢do se reduz a uma visao otimista (ou uma caridade interpretativa) dos erros
institucionais, um autoconvencimento de que “esta tudo indo bem”, quando, na verdade, ndo
esta. Ter fé na Constituicdo e em seu projeto politico é ser capaz de criticar e discordar'®® dos
rumos tomados pelo regime sem abandona-lo, mantendo-se fiel as suas disposicdes na
esperanca de que o sistema seja melhor no futuro. Por tal razdo, ter fé implica acreditar em uma
historia constitucional de progresso ou, em outros termos, em uma narrativa constitucional de
redencéo. 3!

Redencdo, ou redepmtion, € o processo continuo de satisfacdo dos compromissos
assumidos com o texto constitucional e que ainda ndo foram alcangados, e sequer sabemos se
0 serdo. E por isso que temos fé (e ndo convicgdo ou expectativa concreta), pois a redencdo nio
é garantia, mas um alvo a ser perquirido ao longo da historia, sendo o meio pelo qual a
Constituigao “becomes what it always promised it would be but never was”*,

A Constituicdo, dessa forma, ndo € um projeto acabado, uma obra ja concluida pelo
legislador originario, mas um projeto coletivo que se iniciou nas geracfes passadas e nos foi
repassado para continuéa-lo em direcdo ao futuro. Isso ndo implica desprezar o trabalho realizado
por nossos antepassados, que nos deixaram um legado constitucional inquestionavel, mas

entendé-lo como um conjunto estrutural de valores e ideais que deve ser continuado pelas

129 «“To believe in the constitutional project is to believe in a story. At the heart of constitutions are stories: stories
about foundings, to be sure, but also stories about people: the people who create the constitution and the people
who continue it, the people who fight for it and the people who fight over it, the people who live under it and the
people to whom it belongs. These are constitutional stories because they are stories about the constitution as a
project of human politics and human action. They are constitutional stories, because they constitute a people as a
people to whom the constitution belongs, who carry the project forward over time”. BALKIN, Jack.
Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge & London: Harvard University Press,
2011, p.2

130 “Faith is not something that one simply has. It is something that one is immersed in, involved in, embedded in,
responsible for. Faith is not simple or easy. It I something that one must think about, and worry about, and discuss.
Faith is the occasion for conversation and reflection, not the end of conversation and reflection. Faith does not
substitute for or displace reason. It is both the nourishing spring and the critical object of reason”. BALKIN, Jack.
Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge & London: Harvard University Press,
2011, p. 73

181 BALKIN, Jack. Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge & London:
Harvard University Press, 2011, p. 48-49.

132 BALKIN, Jack. Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge & London: Harvard
University Press, 2011, p. 6
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geragdes futuras. Ou seja, embora a Constituicdo, em seu momento originario, estabeleca
principios relevantes a serem perquiridos ao longo da nossa histdria politica, como a liberdade
e a igualdade, tais conceitos interpretativos demandam uma constante (re)leitura e
(re)interpretaco a partir das praticas sociais, politicas e juridicas de cada tempo.1%

Note-se que o autor ndo atribui o projeto constitucional a um ou alguns individuos,
mas a todos 0s membros da comunidade politica, que devem ser capazes de se engajar no debate
e reivindicar a Constituicdo adequada a perpetuacdo do seu projeto de vida individual e coletivo.
Nesse sentido, Balkin sustenta um protestantismo constitucional'®*, ou seja, a concepcéo de que
nenhuma instituicdo, especialmente as cortes, possui 0 monopdlio do significado da
Constituicao.

A ideia de protestantismo constitucional, como o préprio nome sugere, remete ao
protestantismo religioso do século XVI, marcado por uma tentativa de ruptura com as tradi¢cdes
do catolicismo em que a interpretagdo da biblia era tarefa exclusiva da igreja. O protestantismo
constitucional, da mesma forma, busca romper com juriscentrismos pautados no monopdlio das
cortes na interpretacdo constitucional, em que os juizes, em sentido similar aos clérigos, sdo
vistos como responsaveis por dizer o que a Constituicdo é (ou ndo €) e apontar o caminho da
salvacéo (no caso, da redencgdo).*®

Ao contrario dessa visdo elitista, no protestantismo constitucional, os cidadaos
possuem autonomia para ler e interpretar a Constituicdo por si mesmos e, a partir disso, optar
pelo seu melhor significado. O povo, na interpretacdo constitucional, ocupa um lugar ao lado

das cortes, instituicdes politicas e dos movimentos sociais!®®, sendo um participante legitimo,

133 «“Constitution is not a finished building; it is a framework that invites further construction. It is a project whose
contours must be filled out over time. The persons who framed the Constitution understood that they could not
fully control what others would do with it; and each generation eventually understands that it, too, cannot control
what the next generation will do. (...)If the past cannot fully control the future, the Constitution cannot establish
its legitimacy by setting down a fixed set of rules that we can agree on in advance and that are fair to all. Its
legitimacy must come, perhaps paradoxically, from its openness to the future, and from the fact that people in the
past, in the present, and in the future can and will disagree about its meaning.” BALKIN, Jack. Constitutional
redemption: political faith in an unjust world. Cambridge & London: Harvard University Press, 2011, p. 8-9

134 Expressdo utilizada por Sanford Levinson em uma comparagéo entre o direito constitucional e as comunidades
religiosa (ou de fé) em LEVINSON, Sanford. Constitutional Faith. Princeton: Princeton University Press, 1988.
135 BALKIN, Jack. Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge & London:
Harvard University Press, 2011, p.. 10

136 Em sentido semelhante a Post e Siegel, os movimentos sociais sdo vistos por Balkin como intermediadores
entre a opinido popular e o governo, possuindo um papel ativo tanto na influéncia daquela quanto no tensionamento
das institui¢des politicas e das cortes em dire¢do aos valores do povo. “In this sense, political agitation and social
movement contestation have an important “defensive” value in constructing the reasonable: they keep dissenting
citizens’ views within the spectrum of reasonable opinion. (...) Over time, political protest and social movement
contestation can help delegitimate certain practices— like segregation, sex discrimination, or sodomy laws— in
the minds of the public, and thus cause certain views that were once thought reasonable and acceptable to be
deemed unreasonable or even off- the- wall. When social movement contestation succeeds in delegitimating a
practice sufficiently, it also usually succeeds in getting courts to ratify that conclusion through their interpretations
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que deve ter voz no constitucionalismo a fim de que o sistema possa ser democraticamente
legitimo.

Para que o projeto constitucional seja levado a diante, o povo deve ser capaz de
reconhecer a Constituigdo enquanto “sua” Constituigdo. Ou seja, a legitimidade do sistema
constitucional depende de meios que permitam que o sentido constitucional e as decisdes
judiciais sejam responsivos com os ideais populares. E a insercdo dos cidaddos no
desenvolvimento e na interpretacdo das normas constitucionais que garante a filiacdo e
fidelidade do povo a Constituicdo mesmo diante de desacordos profundos sobre o seu
significado.™’

Reconhecer o protestantismo constitucional, no entanto, néo significa dizer que todas
as vozes terdo a mesma influéncia no constitucionalismo. Como ja dito, Balkin nédo se filia a
idealizacOes (seja de fé, de constitucionalismo e das préprias capacidades do povo e das
instituicdes) e por isso reconhece que nem todos os membros da comunidade terdo a mesma a
influéncia sobre o sentido constitucional e sobre as suas respectivas mudancas ao longo do
tempo.

Juizes, governantes, alguns partidos politicos e lideres de movimentos sociais de maior
expressdo provavelmente detém um maior controle no processo de interpretacdo da
Constituicao, o que ndo mitiga a importancia do engajamento popular na reivindicacdo dos seus
propdsitos e na adocdo dos meios politicos e juridicos possiveis para a persuasdao do outro e,
em ultima instancia, daqueles que “dizem o direito” (ou que detém maiores possibilidades de
dizé-lo).138

Diga-se, também, que o protestantismo constitucional ndo se opfe a atividade das
cortes e a supremacia judicial. Para Balkin, a interacdo entre a jurisdicdo constitucional e a
interpretacdo popular da Constituicdo, ou, nos termos do autor, entre o protestantismo e o
catolicismo constitucional garante a preservacao e a legitimidade do sistema constitucional ao
longo do tempo. Nesse sentido, a0 mesmo tempo em que alguma forma de autoridade final das

cortes é necessaria para conferir estabilidade e previsibilidade ao constitucionalismo, a

of the Constitution. This is yet another way of stating the central point that the processes of protestant
constitutionalism have the power to produce changes in the “official” constitutional doctrine practiced and
enforced by courts”. BALKIN, Jack. Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge &
London: Harvard University Press, 2011, p. 69-70

187 BALKIN, Jack. Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge & London:
Harvard University Press, 2011, p. 62

138 VVia de regra, ha dois meios por meio dos quais a reinvindicacdo popular ocorre. A primeira é através do sistema
de partidos politicos, que incute interpretaces da Constituicdo através de legislagdo. A segunda, através dos
movimentos sociais, que buscam modificar as atitudes e visdes (especialmente da elite) sobre o significado da
Constituicdo, e, portanto, influenciar a tomada de decisdo judicial, uma vez que os juizes sdo em grande parte
membros dessas elites.
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possibilidade de reivindicagao do sentido constitucional pelo povo Ihe confere legitimidade em
uma democracia. %

A mobilizacdo e a contramobilizacdo social ndo sdo, portanto, ameacas ao
constitucionalismo, mas sua forma de legitimagc&o em um governo democrético, que exige que
0 sentido constitucional e as decisdes judiciais sejam responsivos, no longo prazo, com a
opinido popular. Para isso, € necessario que tanto as instituicdes que “dizem o direito” sejam
permeaveis a influéncias politicas, quanto que os cidaddos possam expressar seus desacordos,
engajando-se no debate e na persuasio do outro.4

Ao contrério de Post e Siegel que, conforme vimos, desenvolvem sua teoria a revelia
de um método da interpretacdo constitucional, Balkin associa a sua concep¢do de fé e
protestantismo constitucional a uma nova compreensdo de originalismo, denominado de
originalismo estrutural'* (framework originalism). Nesse, o autor procura reconciliar o
originalismo classico e a teoria do constitucionalismo “vivo” (living constitutionalism) para
compreender os processos de legitimacdo da Constituicdo, cujo significado estd em constante
processo de mudanca e ressignificacéo.4?

Segundo o originalismo estrutural (ou novo originalismo), o texto da Constituicdo € a
base a partir da qual o projeto constitucional é levado adiante, sendo uma estrutura de normas,
principios e regras comum entre todos e que nos une em direcdo a um objetivo comum. O texto

constitucional representa o elo, ou, 0 ponto de partida, que possibilita que os cidaddos do

139 Essa visdo, conforme ja estudado, em muito se aproxima do constitucionalismo democratico de Post e Siegel.

140 Nas palavras de Balkin: “The fact that people feel that they have the right to assert their own views about the
Constitution’s meaning, and the fact that the political system regularly manifests dissensus and disagreement about
important constitutional questions are not defects of the system; they are features of the system that help it both
evolve and achieve democratic legitimacy over time. Constitutional change occurs in large part because individuals
have different views about what the Constitution means and they try to convince others that their view is correct.
They join social movements and political parties to promote their favored views. Social movements and political
parties in turn influence public opinion and shape who sits on the judiciary. Shifts in public opinion and in the
ideological character of the judiciary in turn produce changes in constitutional interpretation and constitutional
doctrine. What gives the system of judicial review its legitimacy, in other words, is its responsiveness— over the
long run— to society’s competing views about what the Constitution means. The dialectic between a central
judicial authority and popular interpretations of the Constitution— or between constitutional catholicism and
constitutional protestantism— turns out to be important to the preservation of a legitimate constitutional system”.
Ibidem. BALKIN, Jack. Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge & London:
Harvard University Press, 2011, p. 70-71.

141 para maior aprofundamento no novo originalismo de Balkin, ver: BALKIN, Jack. Living Originalism.
Cambridge: Harvard University Press, 2011.

142 < believe that the ideas of originalism and living constitutionalism, properly understood, are not opposed;
indeed, they are two sides of the same coin. The best form of originalism complements the processes of growth
and adaptation that people call living constitutionalism; the best form of living constitutionalism, in turn, always
remains faithful to the Constitution’s original meaning as a framework on which the American people continually
build new doctrines, practices, and institutions. These practices of implementing the Constitution and building out
the Constitution- in- practice by judges and by the political branches are called constitutional construction.”
BALKIN, Jack. Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge & London: Harvard
University Press, 2011, p. 228
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presente se identifiquem com a narrativa constitucional do passado, mantendo-se fiéis aos
compromissos assumidos com a Constituicdo mesmo ndo tendo participado diretamente da sua
definicdo.!*

Note que o significado original do texto ndo € um fim em si mesmo, mas apenas o
ponto de partida comum a todas as geragdes, caso contrario acabaria por se tornar obsoleto
frente a uma sociedade e um constitucionalismo dindmicos. A estrutura do texto constitucional,
dessa forma, deve ser preenchida e complementada pelas geracGes futuras, conformando o seu
sentido ao longo da histéria.

Embora o significado semantico do texto seja fixo, a sua aplicacdo depende de uma
leitura a luz dos valores e praticas politicas e sociais de cada tempo. Assim, ainda que a
Constituicao assegure o direito a igualdade, que é comum a todos os individuos (do passado,
presente e futuro), tal direito deve ser interpretado individualmente e coletivamente por cada
geracdo para adequé-lo aos seus ideais, como aconteceu, por exemplo, no reconhecimento do
direito de voto das mulheres e da unido estavel homoafetiva.

No ambito da presuncdo de inocéncia, a situacdo é a mesma. Com a Constituicdo de
1988, houve uma opcéo politica pela elevacao de tal garantia ao status de direito fundamental
constitucionalmente assegurado ao individuo, cuja essencialidade impede que o constituinte
reformador suprima ou reduza a sua eficacia, uma vez que clausula pétrea do ordenamento
juridico.}#4

No texto constitucional, o legislador originario foi claro ao estabelecer que ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria, reservando
um restrito espaco a interpretacdo pelas gerac6es futuras. Isso ndo significa dizer que o principio
ndo possa (nem deva) ser conformado as praticas e valores sociais de cada geracdo, ja que a
legitimidade da Constituicdo estd em sua exata abertura para disputas e tensionamentos
politicos.}*> Entretanto, deve ser reconhecida e respeitada uma opgéo politica do momento de
outorga do texto constitucional, que embora inacabado, guarda uma estrutura normativa que

demanda observancia e fidelidade.4¢

143 BALKIN, Jack. Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge & London:
Harvard University Press, 2011, p. 229-230.

144 CF, Art. 60, §4° - N4o sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos e
garantias individuais.

145 Nesse mesmo sentido, POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and
backlash. Harvard Civil-Rights Civil-Liberties Law Review, 2007. p. 373-433.

146 “Framework originalism assumes that the choice of rules, standards, principles, and silences in the
constitutional text is deliberate. It ascribes reasons to constitutional adopters for their choice of language.
Constitutional adopters choose hardwired rules because they want to limit discretion. They choose vague standards
or abstract principles because they want to channel political judgment but delegate the task of application to future
generations. And constitutional adopters remain silent about a subject because they cannot agree on how to resolve
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Ora, tamanha foi a relevancia do paradigma instituido em 1988, que o proprio STF
veio a reconhecer que o0 novo projeto politico ao qual a nacdo brasileira estava filiada
demandava uma readequacdo do entendimento até entdo vigente no pais que possibilitava a
execucgdo provisoria da pena. Assim, reafirmando o novo status constitucional da presuncéo de
inocéncia, em superacéo da interpretacdo dominante na corte (HC 70.363%*7), o STF reviu, em
2009, seu posicionamento, para assentar que a prisdo antes do transito em julgado somente
poderia ser decretada a titulo cautelar.

Note-se que, ainda que com um atraso substancial de mais de vinte anos desde a
promulgacéo da Constituicdo, o STF corretamente buscou ajustar a sua jurisprudéncia ao novo
texto constitucional e ao seu respectivo projeto politico-juridico, assentado em bases
democréticas.

No entanto, contrariando as expectativas, pelo menos da academia do direito, assim
como a propria Constituicdo, nos autos do HC 126.292/SP, o Tribunal retornou ao seu
entendimento anterior. Nesta Gltima virada jurisprudencial, todavia, a Corte ndo atentou para o
fato de que a Lei n° 12.403/2011 alterou o teor do art. 283 do CPP, o qual passou a vedar
expressamente a prisao antes do transito em julgado, vedacdo legal que ndo existia a época da
decisdo do HC 70.363. Assim, ainda que o art. 5°, inc. LVII, da CF/1988 pudesse suscitar mais
de uma interpretacdo (e ndo suscita), ha atualmente — e ndo havia antes — dispositivo expresso,
resultante de ponderacdo efetuada pelo legislador no sentido de vedar tal expediente.

Questionado sobre a matéria em controle de constitucionalidade, o STF, como vimos,
manteve o supracitado entendimento, conferindo ao art. 283 do CPP “interpretacdo conforme a

Constitui¢do” para excluir a possibilidade de que o texto do dispositivo fosse interpretado no

a particular issue and/or want to leave the question open to future deliberations. Fidelity to the Constitution,
therefore, requires fidelity to the original meaning of the text, and to the choice of rules, principles, and standards
in the text. It requires us to be faithful to the principles stated in the text and those that we understand to be
presupposed by the text or underlie the text; and it requires us to build out constitutional constructions that best
apply the text and its associated rules, standards, and principles to our current circumstances” BALKIN, Jack.
Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge & London: Harvard University Press,
2011, p. 229.

147 Habeas Corpus. Alegacdes de vicio na intimagdo do paciente quanto a sentenca condenatdria, bem assim de
ilegalidade na expedicdo de mandado de prisdo, antes do transito em julgado da decisdo. Desde a citacdo inicial,
ndo foi o réu localizado nos enderecos que indicou, vindo a ser citado por edital e declarado revel. Da sentenga
condenat6ria, houve intimagdo pessoal do defensor dativo e por edital do réu. Comprovou-se, além disso, estar
foragido o paciente, a época. A presungdo de inocéncia do acusado ndo impede a prisao antes do transito em
julgado de decisdo condenatoria. Constituicdo Federal, art. 5., incisos LVII e LXI. Precedentes do STF. Habeas
Corpus indeferido. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 70363/SP. Relator: Ministro Néri da Silveira. Distrito
Federal, 08 de junho de 1993. Disponivel em: <
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2870363%2ENUME%2E+0OU+70363%2EA
CMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ybyoaq2y>
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sentido de obstar a execucdo provisoria da pena depois da decisdo condenatoria de segundo
grau e antes do transito em julgado da sentenca condenatoria.

Ora, questiona-se: se a Constituicdo claramente instituiu a garantia individual do
acusado, o qual é (ou deveria ser) presumido inocente até o transito em julgado de sentenga
penal condenatdria, como sustentar, como o STF fez, que a execucao provisoria da pena ndo
ofende tal garantia? Poderia uma leitura séria do art. 283 do CPP, instituido em claro e
inequivoco paralelismo a Constituicao, resultar em uma mitigacdo da presuncdo de inocéncia?

N&o parece restar outra resposta sendo uma negativa a tais questionamentos. Ainda
que os fundamentos elencados pelo STF para sustentar referido entendimento sejam relevantes
- seja para conferir uma resposta a sociedade em um momento peculiar do pais de grandes
escandalos politicos de corrupcdo, seja para garantir a efetividade do sistema penal, sobretudo
as classes mais abastadas, coibindo a litigancia de ma-fé por meio do uso abusivo de recursos
protelatorios -, a saida para tais problemas de ordem pragmatica jamais poderia contrariar a
moldura normativa do texto constitucional.

Como disse a ministra Rosa Weber, nas ADC’s 43 e 44, “a interpretacdo esta atrelada
as possibilidades semanticas das palavras”, de modo que “[s]e a Constituicdo, com clareza,
em seu texto vincula o principio da presuncdo de inocéncia a uma condenagéao transitada em
julgado, ndo vejo como possa chegar-se a uma interpretacao diversa”.

Em sentido semelhante, também o vice decano, ministro Marco Aurélio, registrou que
o inciso LVII do artigo 5° da Constituicao “ndo abre campo a controversias semanticas”. Na
opinido do ministro, quando autorizou a execug@o provisoria, o Supremo editou uma “emenda
constitucional ilegitima”. “O abandono do sentido univoco do texto constitucional gera
perplexidades".

O que ambos 0s ministros argumentam e que também guarda coeréncia a luz do novo
originalismo de Balkin € que o texto da norma insculpida no art. 5°, LVII da Constituicéo deve
ser interpretado dentro da moldura semantica de suas disposi¢des e, ndo, como o STF fez, de
maneira casuistica e inclusive em sentido diverso do assentado constitucionalmente. Veja-se
que ndo estamos aqui propondo uma leitura da Constituicdo restrita a literalidade do texto
constitucional ou as intenc¢des do legislador originario, mas ao significado semantico original
do texto (“original semantic meaning of the text”), ou seja, ao que as palavras significavam no

momento de sua escolha ou adogéo:

The original meaning does not include how people at the time of adoption would have
intended or expected the text to be applied, or how broadly or narrowly they would
have articulated the principles and standards found in the text. These expectations are
not part of the framework. They may be helpful in forming constructions for the
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present, but adopting these constructions is our choice— for which we must take
responsibility— and not their command.'*3

Nesse sentido, a interpretacdo constitucional ndo tem outro limite sendo o préprio
significado semantico original do texto, que, no caso do art. 5°, LVII da Constituicdo €
transparente quanto ao termo final da presuncao de inocéncia: o transito em julgado de sentenca
condenatoria. lgualmente, também o art. 283 do CPP, que consolidou, no @ambito
infraconstitucional, a garantia da presuncdo de inocéncia, tornando-a regra a ser seguida ao
longo da persecucdo penal.

Outrossim, quanto ao proprio sentido do termo “transito em julgado”, nao parece haver
duvidas quanto a sua finalidade semantica, sobretudo considerando o significado pacifico da
expressao ndo apenas no contexto brasileiro como no constitucionalismo mundial, sendo
adotada, por exemplo, na Constitui¢do da Italia de 1948 e na Constituicdo Portuguesa de 1974.
Ao interpretar a Constituicdo, nesse vies, o0 STF ndo haveria que ir além do sentido semantico
original do texto constitucional que, repita-se, é claro, seja quanto ao momento de cessamento
da presuncdo de inocéncia, seja quanto ao proprio sentido de transito em julgado adotado em
nosso ordenamento juridico.

Desse modo, a interpretacdo conferida a presuncdo de inocéncia em 2016 pelo
Tribunal ndo guarda fidelidade com o texto constitucional, em muito, na verdade, o
contrariando, ndo apenas em seu sentido original, como em relagdo ao projeto constitucional ao
qual esta intrinsecamente vinculado.

Isso porque a presuncéo de inocéncia €, sobretudo, um principio politico que explicita
um compromisso do Estado com os seus cidaddos. Uma garantia conferida ao individuo em si
mesmo como sujeito de direitos, que deve ser respeitado e protegido ao longo da persecucao
penal. Implicito ao principio da presuncdo de inocéncia estd o compromisso de se combater
abusos como o0s que ocorreram na ditadura militar, em que o individuo era considerado meio
para se chegar a verdade e que, como meio, poderia ser torturado, extorquido e degradado.

Garantir a presuncédo de inocéncia, desse modo, é assegurar ao individuo o respeito a
sua dignidade e aos direitos essenciais da pessoa humana, é trata-lo com igual consideracgéo e
respeito ao lado dos seus demais concidaddos, sem estigmatiza-lo com um status de ndo-
inocente antes de uma condenagao final. O principio da presungao de inocéncia “ndo consagra

uma presuncao, mas um estado juridico do imputado, o qual € inocente até que seja declarado

148 BALKIN, Jack. Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge & London:
Harvard University Press, 2011, p. 230.
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culpado por uma sentenca firma.”* E, portanto, uma garantia da liberdade do acusado em face

do interesse coletivo a represséo penal.*>°

149 MARICONDE, Alfredo Vélez. Derecho Procesal Penal. Cordoba: Imprenta de la Universidad. I1. p. 27.

150 BADARO, Henrique; LOPER JR, Aury. Parecer: Presuncdo de inocéncia: Do conceito de transito em
julgado da sentenca penal condenatoria. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/wp-
content/uploads/2016/06/Parecer_Presuncao_de_Inocencia_Do_concei.pdf >. Acesso em: 28 de outubro de 2016.
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CONCLUSAO

Ao analisarmos 0s giros hermenéuticos acerca do principio da presuncéo de inocéncia,
sobretudo em relacdo a possibilidade da execucdo proviséria da pena, percorremos o contexto
politico e juridico no qual o STF desenvolveu seus posicionamentos, sendo possivel perceber
os influxos dos seus decisérios ao longo da vigéncia da Constituicdo de 1988.

Se em 2009, a Corte, fortemente influenciada pelo espirito constitucional democratico,
emitiu importante precedente no reconhecimento de direitos fundamentais, posicionando-se
pelo primazia do principio da presungdo de inocéncia e, mais ainda, da forga normativa da
Constituicao em detrimento do interesse coletivo a repressao penal. Em 2016, em um retrocesso
impar no caminhar interpretativo desenvolvido pelo Tribunal, voltou atras para mitigar o direito
fundamental em nome de uma resposta a sociedade que veio as custas do préprio texto
constitucional.

Vencido o relator das ADC’s 43 ¢ 44, Min. Celso de Mello, oportuno se faz trazermos

algumas das reflexdes suscitadas em seu voto:

“Quantos principios proclamados pela autoridade superior da Constituicdo da
Republica precisardo ser sacrificados para justificar a decisdo desta Suprema Corte
proferida no julgamento do HC 126.292/SP?

Quantas liberdades garantidas pela Carta Politica precisardo ser comprometidas para
legitimar o julgamento plenario do Supremo Tribunal Federal que, ao instituir
artificial antecipacdo do transito em julgado, frustrou, por completo, a presuncéo
constitucional de inocéncia?

Quantos valores essenciais consagrados pelo estatuto constitucional que nos rege
precisardo ser negados para que prevalecam raz8es fundadas no clamor publico e em
inescondivel pragmatismo de ordem penal ?

Até quando dados meramente estatisticos poderdo autorizar essa inaceitavel
hermenéutica de submissdo, de cuja utilizacdo resulte, como efeito perverso,
gravissima e frontal transgressao ao direito fundamental de ser presumido inocente?
Enfim, Senhora Presidente, é possivel a uma sociedade livre, apoiada em bases
genuinamente democraticas, subsistir sem que se assegurem direitos fundamentais téo
arduamente conquistados pelos cidaddos em sua histérica e permanente luta contra a
opressdo do poder, como aquele que assegura a qualquer pessoa a insuprimivel
prerrogativa de sempre ser considerada inocente até que sobrevenha, contra ela ,
sentenga penal condenatéria transitada em julgado?”*%!

Subjacente a tais reflexdes, encontra-se questdo ainda mais profunda, qual seja: qual o
projeto constitucional pretendemos levar adiante enquanto nacdo brasileira? Ou, em outros
termos, quais os caminhos nos levardo a redencéo constitucional? Responder a essas perguntas,
requer, antes de tudo, um trabalho de retrospecc¢éo voltado a narrativa constitucional de quem
somos, enguanto povo brasileiro, e do projeto constitucional que nos filiamos com a
Constituicdo de 1988.

1 Trecho do voto vencido do Min. Celso de Mello disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADC43MCM.pdf>
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Nessa narrativa, decisdes como as do HC 126.292/SP'*? relativas a presuncgio de
inocéncia, ndo sao erros a serem expurgados e condenados, mas, sim, que devem ser redimidos
a partir da retomada dos valores e praticas fundamentais que expressem Nnosso Compromisso
constitucional. Tentativas de rechaca-los sdo antes de tudo uma tentativa de combater a historia
de quem somos e que, apesar dos erros e retrocessos em seu caminho, permite que nos
identifiqguemos uns com 0s outros e com a construcdo constitucional a qual individualmente e
coletivamente estamos filiados.

Além disso, como Post e Siegel ensinam, as cortes ndo sao alheias a politica e a cultura
constitucional. Na verdade, sua fonte de legitimidade estd em sua exata abertura para
influéncias e disputas politicas que permitem que a decisao judicial seja responsiva com 0s
ideais mais caros a sociedade e a Constituicdo. Isso quer dizer que, se vivemos nos dias de hoje
um momento de autoritarismo institucional, ndo o é por obra exclusiva do STF, mas, sim, de
uma conjuntura politica autoritaria e de intolerancia que radica em nds mesmos, enquanto fontes
de legitimidade e autoridade da Constituicdo, da jurisdicdo constitucional e dos demais poderes
e representantes politicos.

O caso da presungdo de inocéncia, ao contrario do que se poderia pensar, ndo é
controvérsia isolada discursivamente escolhida para atribuir evidéncia a possibilidade de falhas
judiciais ou a teoria do constitucionalismo democratico. Estd ao lado de outros grandes
desacordos morais existentes em sociedade. No entanto, a existéncia de tais desacordos, tanto
na deliberag&o intracorte como em sua relagdo com os demais membros da coletividade, néo
deslegitima a jurisdicdo constitucional ou ameaga o constitucionalismo. Na verdade, o
desacordo permite que os cidaddos e instituicGes se engajem deliberativamente na persuasao
uns dos outros e filiem-se a Constituicdo mesmo quando sua interpretacdo ndo é vencedora.

E no conflito que a Constituicdo adquire sua legitimidade em uma sociedade pldrima
de valores e ideais de vida como a brasileira. A tensdo agonica entre direito e politica ou entre
cortes, representantes politicos, movimentos sociais e povo € construtiva para 0 nosso projeto
politico, que é aberto e inacabado e, portanto, passivel de ser discutido, discordado e criticado.

Nesse contexto, a jurisdi¢do constitucional ndo encerra ou silencia o processo politico,
mas pode exatamente catalisd-lo, ao fomentar o debate dentro e fora das institui¢des.
Movimento que pode ser percebido no constitucionalismo brasileiro, em que, em uma inversao
gradual do paradigma de deferéncia as cortes que por muito tempo dominou (e ainda domina)

as relacdes politicas e juridicas do sistema, o debate acerca da interpretacdo judicial de direitos

152 Assim como das ADC’s 43 e 44 e do ARE 964.246.
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fundamentais vém ganhando folego nas Vvérias instancias politicas, juridicas e sociais da
comunidade.

Veja-se que de um catolicismo constitucional, em que as cortes, em especial 0 STF,
sdo encarregados do significado constitucional, com a sua identificagio como guardido da
Constituicdo, vimos experimentando lampejos de um protestantismo constitucional, com o
engajamento popular, estudantil e da academia no confrontamento de decisGes judiciais que
contrariam os valores fundamentais da nacdo. O debate, dessa forma, vém sendo catalisado para
confrontar a interpretagdo judicialmente conferida a direitos e garantias constitucionais, como
0 principio da presuncédo de inocéncia.

Tal engajamento popular, na forma de um protestantismo constitucional, ndo apenas é
positivo para o constitucionalismo, como reforca o compromisso individual e coletivo dos
cidaddos com a Constituicdo, permitindo o seu reconhecimento pelo povo mesmo diante de
desacordos profundos sobre o seu significado e de suas normas. Além do mais, tensiona o
préprio STF e a sua interpretacdo constitucional em direcdo aos valores e praticas fundamentais
do povo, uma vez que, no longo prazo, as decis@es judiciais devem ser, e sdo, susceptiveis a
influéncias politicas.

Outrossim, reconhecer e criticar o atual posicionamento do STF néo implica propor a
sua exclusdo do constitucionalismo ou deslegitima-lo no processo de interpretacdo
constitucional. Ndo se nega, assim como Post, Siegel e Balkin, que alguma forma de autoridade
final das cortes & necessaria para garantir previsibilidade e estabilidade ao sistema
constitucional. Entretanto, sua autoridade, assim como das demais instituicdes politicas,
encontra legitimidade na responsividade com a cultura popular e seus valores e praticas
fundamentais, ou, em outros termos, em sua abertura para as reivindica¢des do povo.

Ora, veja-se que em nenhum momento se propds que a voz do judiciario se sobreponha
as demais vozes ndo-judiciais ou que o STF ocupe o lugar solitario na interpretacdo
constitucional. Igualmente, também néo estamos buscando limitar a atuacdo judicial a fim de
evitar desacordos morais resultantes de suas decisdes. Do contrario, estariamos a incorrer no
mesmo equivoco das teorias juriscéntricas que nos comprometemos, desde o inicio, a tentar
superar.

Admitir que as cortes integram o constitucionalismo e que seu papel é relevante para
0 sistema ndo é o mesmo que lhe conferir qualquer tipo de protagonismo constitucional. Na
verdade, como vimos, no Constitucionalismo Democréatico, a supremacia judicial ndo é
antagbnica ao exercicio da democracia, mas uma garantia da sua propria efetivagéo,

assegurando as praticas e direitos necessarios a formagéo e a autonomia da vontade popular.
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Por outro lado, a democracia é o fundamento precipuo da autoridade das cortes e por isso,
embora as suas decisdes ponham fim a um processo judicial, ndo encerram o debate pablico e
democratico, sendo sempre provisoérias, temporarias, precarias e sujeitas a revisao e superagao.

Ou seja, apesar de reconhecermos a importancia das decisdes judiciais para a
estabilidade e seguranca do ordenamento politico-juridico, elas ndo sdo consideradas
fendmenos alheios & politica, mas em constante dialogo com essa. E do povo que o judiciario e
demais poderes estatais extraem a sua legitimidade, devendo ser a ele e a sua cultura sensiveis,
seja por meio do reconhecimento de suas decisdes pela sociedade, seja pela sua capacidade de
continuar inspirando fé na possibilidade de redencéo constitucional.

Enquanto povo, cidaddos brasileiros, somos partes do sistema politico no qual estamos
inseridos, responsaveis por levar a diante o projeto constitucional ao qual nos filiamos com a
Constituicdo e que, ndo por acaso, ¢ conhecida como “Constituigdo Cidada”. Nesse processo,
ndo somos meros expectadores das decisdes judiciais e politicas, mas participantes ativos na
interpretacdo constitucional. Como tal, devemos ser capazes de nos engajar individualmente e
coletivamente em prol da constru¢do do nosso projeto coletivo, que carrega, como nucleo
estrutural de seu texto, lutas pela protecdo do individuo e pela democracia.

Em nossa historia constitucional, no entanto, ndo ha garantias de justica e correicao.
Nossa narrativa constitucional ndo é linear, uma estrada reta que tem a redencéo constitucional
como linha de chegada.

A Constituicao, assim como ndés mesmos, ¢ imperfeita e falivel, um “compromisso
com o pecado”, que, muitas vezes, aquiescera a injusticas e descumprira os direitos assentados
em seu texto. Nossa narrativa constitucional, dessa forma, ndo é (e nem serd) composta apenas
por acertos e avancos, mas por inimeros retrocessos e equivocos, COmo 0S que Vivemos
atualmente, que questionam e colocam em cheque compromissos fundamentais como a
democracia.

Por que, entdo, permanecemos fiéis a Constituicdo? Por que continuamos a reivindicar,
como fazemos nesse artigo, o sentido constitucional e 0s compromissos que acreditamos que
se conformam a promessa constitucional de 19887 Porque temos fé, Balkin nos responde.

Permanecemos fi€is a Constituigdo porque temos “f€” de que os erros e injusticas do
presente serdo corrigidos no futuro e de que alcangaremos nossos objetivos apesar dos
retrocessos e equivocos do presente. Conferimos legitimidade a Constituicdo porque temos fé
no sistema enquanto projeto transgeracional que escolhemos levar adiante e que nos une em

nossas experiéncias passadas, presentes e futuras.
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Subjacente a possibilidade de reivindicacao do sentido constitucional que se da através
da mobilizacdo e contramobilizacdo dos participantes judiciais e ndo-judiciais, esta, dessa
forma, a confianca de que, se a melhor resposta nao for alcangcada no presente, serd no futuro.
E por tal razdo que nos engajamos no debate e resistimos a interpretacdes judiciais e politicas
que ndo refletem nossos valores fundamentais, porque temos fé de que nossa historia
constitucional voltara aos trilhos.

Reivindicar o sentido constitucional, entretanto, ndo € algo que parte de fora para
dentro, de uma critica ao outro sem olhar para si mesmo. Na verdade, perpassa uma autocritica
do projeto constitucional que estamos individualmente construindo. De nada adianta apontar
dedos ao STF, ao legislativo ou ao executivo, se n6s, enquanto povo, continuarmos a reproduzir
0s mesmos discursos autoritarios que pretendemaos coibir; se continuarmos a atribuir cegamente
ao judiciario a expectativa de fazer justica a qualquer custo, sem cogitar das consequéncias para

0 amanha.

“’[W]e, our institutions and our Constitution always exist in a “fallen condition.” We
begin as sinners, and we hope for salvation. Our Constitution, which offers the hope
but not the guarantee of redemption, is no less imperfect than we are, even for all of
its grand promises. We, too, are imperfect, and we too make promises. Our
Constitution is like ourselves, deficient, fallible, a collection of moral and political
compromises, yet with the urge and the ambition to become better than it is now. To
be an aspirationalist is not to view the Constitution as a perfect thing— as the greatest
and wisest political document ever fashioned by humankind— but as an imperfect

thing, compromised and flawed, but begging us to take its promises seriously”.5?

158 BALKIN, Jack. Constitutional redemption: political faith in an unjust world. Cambridge & London: Harvard
University Press, 2011. P. 121
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