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O sentido da Constituicdo e da lei estd, mais uma vez, em disputa. Analisamos ¢ alertamos sobre as possiveis
consequéncias do julgamento no HC 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal[1]. Pois bem, nem completamos um
més desde o nefasto julgamento do HC 126.292 e ja podemos sentir a tonica que os tribunais dardo a tal decisao.

E bem verdade que, fossemos um sistema juridico acostumado a lidar com os precedentes, os Tribunais e juizes
poderiam praticar um verdadeiro sub silentio overruling[2] ou uma superac¢do implicita da decisdo do STF, sem
falar na eros@o do precedente para se chegar a uma decisdao oposta ao decidido, o chamado undermining|[3]. Para
tanto, basta que os Tribunais e juizes aplicassem um artigo de lei ainda em vigor que, ao que tudo consta, ndo foi
objeto de declaracao de inconstitucionalidade, o art. 283 do CPP.

Mas a recepcdo que a ideia de precedentes sofreu em nosso sistema juridico € a de que eles ndo servem no
processo de argumentacdo das partes — como ocorre nos paises de common law —, mas sim como ponto final do
processo de argumentacgdo[4]. Assim, as decisdes proferidas pelas mais altas Cortes sdo cegamente seguidas pelos
juizes inferiores que ndo se preocupam em aplicar o direito a sua melhor luz no caso concreto, nem em aplicar o
direito reconstruindo as circunstancias do caso em questdo, como Dworkin[5] e Giinther[6] nos ensinam.

Dai que a consequéncia ¢ tragica para o ordenamento, como se vé no caso que aqui analisamos. De um lado, ndo
se aplica adequadamente o precedente e, de outro, desconsideram-se as normas legais vigentes. Ou seja, ndo
somos um sistema de common law e estamos deixando de ser um sistema de civil law[7]. Sistemas de jurisdi¢ao
mista (mixed jurisdiction) sdo uma tendéncia mundial (dos dois lados dos grandes sistemas “puros”); contudo, o
que deve haver ¢ uma soma — de experiéncias, de praticas, de esforgos, de ganhos havidos nas tradi¢cdes — € ndo o
abandono de todos os ganhos da construcao anterior em troca de uma vulgata do novo.

Igualmente, diriamos, também corremos o sério risco de estarmos abandonando o Estado de Direito (Rule of
Law) para estabelecermos uma espécie de Estado Tutelar de Policia, um verdadeiro “estado de excecdo
interpretativo”, como alerta Lenio Streck[8].

Assim, veja-se que o Superior Tribunal de Justica, no dia 03 de Margo de 2016, através de sua Sexta Turma,
julgou o Recurso Especial 1.484.415/DF, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, para determinar a execugdo da pena do
ex-Deputado Distrital e ex-Governador Benedito Domingos, que foi condenado pelo Tribunal de Justica do
Distrito Federal, sem que houvesse o transito em julgado da referida condenacdo[9] — e a justificativa que foi
dada foi a referida mudanga de entendimento do STF.

Ora, antes de qualquer coisa, ¢ preciso que se esclareca que o acérddo do Supremo Tribunal Federal ainda ndo foi
publicado, o que ja, per si, inviabilizaria sabermos os argumentos lan¢ados por cada um dos Ministros e que
constituiu a ratio decidendi do HC n. 126.292 em toda a sua extensao.

Embora no caso do julgamento do Recurso Especial também ndo tenhamos o inteiro teor do acdérdado, ja se
encontra disponivel o voto vencedor do Rel. Min. Rogério Schietti Cruz[10]. Nesse caso o Ministério Publico
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postulou nos autos do Recurso Especial a expedi¢do de mandado de prisdo, a vista do entendimento sufragado
pelo Supremo Tribunal Federal, muito embora houvesse embargos de declaracao aposto pela defesa.

Nosso objetivo ndo é, obviamente, discutir o caso concreto e as circunstancias que os cercam. Pretendemos
problematizar a forma inadequada com que o Superior Tribunal de Justi¢a procurou seguir o0 novo entendimento
do Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade de execugdo da pena antes do transito em julgado de
decisdo condenatoria.

Nos termos do voto do relator, Min. Rogério Schietti Cruz, no item que se refere ao novo entendimento do
Supremo Tribunal Federal, quer ele fazer crer que o STF aplicou entendimento “mite” ou “ductil” de Gustavo
Zagrebelsky “para quem o direito ¢ disciplina pratica, necessariamente ancorada na realidade”[11]. Segundo
confia o Ministro, o julgamento do STF teve como mével um suposto quadro caodtico do processo penal
brasileiro, muito em virtude do alto nimero de meios recursais existentes no Codigo de Processo Penal e demais
legislagdes esparsas, contabilizando um total de 20 (vinte) meios recursais ¢ de impugnagdo aos atos
jurisdicionais para a defesa[12]: “em diversos pontos dos votos dos eminentes juizes que participaram da sessao
ocorrida em 17 de fevereiro proximo passado, assinalou-se, como modvel para a referida guinada jurisprudencial,
a gravidade do quadro de ‘desarrumagéo’ do sistema punitivo brasileiro, maxime por permitir a postergacdo da
defini¢do do juizo de condenagdo, mercé dos inimeros recursos previstos na legislacdo processual penal”[13].

Assim, esta claro para a Sexta Turma do STJ que o entendimento do Supremo Tribunal Federal destinar-se-ia a
promover uma ‘“‘arrumag¢do” no sistema processual brasileiro[14], mesmo que o Relator tenha afirmado que o
mais adequado seria o caminho legislativo que, no entanto, foi frustrado quando da apresentagdo da chamada
“PEC dos Recursos”.

Isto é, se o Legislativo, ainda que, inclusive, como poder constituinte derivado, ndo fez seu trabalho ou entdo
pretendeu de inicio fazé-lo violando as clausulas pétreas do art. 60, § 4.°, da Constitui¢do, ndo cabe a um Tribunal
assumir tarefa legislativa que ndo ¢ sua. Noutras palavras, tem-se o agravamento do problema da inércia do
Legislativo ou mesmo de sua atuago inconstitucional — se € que o caso da chamada “PEC dos Recursos” fora de
inércia ou de vontade expressa —, com a avocagdo espuria de uma espécie de “poder constituinte” por parte de um
Tribunal. Ora, se o Supremo Tribunal Federal — assim como qualquer 6rgao publico e cada cidaddo (nos termos
propostos por Peter Héberle[15]) — é um guardido da Constituicdo, ele ndo pode se comportar como se fosse
“dominus” dela, sob pena de frustrar a co-participacdo democratica de todos nos processos constitucionais,
privatizando a Constituigdo a alguns poucos.

O Relator, Min. Rogério Schietti Cruz, continua alegando que, em sua “opinido”, a corre¢@o do sistema punitivo
deveria ser realizada por meio da modificagdo da redagcdo do principio da presuncdo da ndo culpabilidade.
Bastaria, entdo, “escrever tal principio em nossa Carta Magna sem fazer referéncia ao transito em julgado da
sentenca; algo como “todos devem ser considerados inocentes até que se prove o contrario”, ou “o acusado em
um processo penal deve ser considerado inocente até que se prove sua culpa.”’[16].

No entendimento do Min. Rogério Schietti Cruz, tal modificagdo redacional ndo ofenderia a garantia da vedagao
de supressdo ou abolicdo dos direitos e garantias individuais (art. 60, §4°, inc. IV da CR/88), j4 que manteria
incélume o nucleo essencial da presuncdo de inocéncia: “Reafirmo que ndo se cogita, ainda que remotamente, de
abolir ou diminuir essa verdadeira conquista civilizatéria. Contudo, preservado o nucleo essencial dessa garantia,
ndo haveria razao para se impedir que, ajustada sua redagao por meio de reforma constitucional, fosse alcangado
o salutar e desejado equilibrio entre os interesses individuais e os interesses sociais que permeiam tanto a
persecucdo quanto a puni¢do de autores de condutas criminosas”[17]. Entretanto, o Relator ndo escreve nenhuma
linha a respeito da proibicdo do retrocesso em matéria de direitos fundamentais e se tal se aplica também ao
principio da presunc¢do de inocéncia — além de ndo levar a sério o que dispde o §4° do art. 60 da Constituicao,
igualmente parece se esquecer de que, se a Constitui¢cdo € um projeto aberto, o € para se permitir a inclusdo de
novos direitos ¢ de novos sujeitos e nunca o inverso (§2°, do art. 5°, da CR/88)[18]. Com efeito, mesmo aqueles
que, como Gomes Canotilho, admitem que o principio da irreversibilidade ndo se constitui em um nucleo duro,
também acreditam na irrazoabilidade de uma desproporcional e retroativa afetacdo de direitos subjetivos
incorporados ao patriménio do cidadao[19].

A questdo ¢ que uma pseudo-arrumacao que o Poder Judicidrio pretende fazer em nosso sistema processual tem
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uma simples conotagdo ja denunciada tantas vezes por Lenio Streck: ao invés de combatermos a doenga,
simplesmente matamos o doente.

De fato, a simples modificacdo redacional de um dispositivo constitucional contribui para a restruturacdo da
dindmica processual? Nao seria preciso uma modificagcdo no proprio exercicio da jurisdi¢do ao invés da ingénua
crenca de que se mudarmos a sintdtica de um texto normativo entdo estariam resolvidos nossos problemas?

De toda forma, toda eventual mudanca no sistema processual penal, seja legislativa, seja mesmo pela discutivel
via jurisprudencial (ja que o Direito Processual Penal submete-se a legalidade, a ndo ser que novo entendimento
jurisprudencial seja construido em favor das garantias do acusado), deve respeitar a Constituicdo da Republica e
ndo representar um retrocesso em matéria de garantia de direitos fundamentais. Seja o novo entendimento do STF
em relacdo a possibilidade de execucdo da pena antes do transito em julgado da decisdo condenatoria, seja uma
proposta de emenda que venha a alterar a redacdo da Constituicdo ou da legislagdo infraconstitucional que
desconsidere a exigéncia do transito em julgado da decisdo condenatéria para a execucao da pena, repetimos, €
inconstitucional.

O problema maior na fundamentacdo do voto do Relator, Min. Rogério Schietti Cruz, ainda é o aspecto abordado
acerca do art. 283 do Cddigo de Processo Penal e sua relagdo com o que foi decidido pelo Supremo Tribunal
Federal. Ele reconhece que o art. 283 do CPP com a redacdo dada pela Lei 12.403/11 veio expressamente a
aduzir que toda e qualquer prisdao antes do trinsito em julgado deveria ser carater cautelar[20]. No entanto,
em face da decisao do Supremo Tribunal Federal, a aplicagdo do art. 283 do CPP deveria ser afastada, segundo o
Min. Rogério Schietti Cruz, haja vista que tal regra teria como fundamento o principio da ndo culpabilidade, que
o proprio Supremo Tribunal Federal deu conta de conferir nova interpretagdo: “o art. 283 do Codigo de Processo
Penal encontra sua esséncia no principio constitucional da presun¢do de ndo culpabilidade. Logo, se o proprio
Pretorio Excelso, ao interpretar o principio constitucional da presungdo de ndo culpabilidade, entendeu pela
possibilidade de execugdo proviséria da pena apds a prolagdo de acorddo condenatdrio, ndo vejo como uma
interpretacdo a regra infraconstitucional possa contraditar o alcance de sentido que foi emprestado ao principio
que da sustentagdo a essa regra infraconstitucional, porquanto, sob a perspectiva kelseniana, as normas inscritas
na Carta Maior se encontram no topo da pirdmide normativa, a qual todo o sistema juridico deve se
conformar”[21].

Jamais iremos nos opor ao fato da Constituigdo ser o cume de nosso ordenamento juridico, donde as demais leis
devem retirar seu fundamento de validade formal e material. Mas o Min. Rogério Schietti Cruz se esquece de que
a Constituigcdo ndo ¢ aquilo que o Supremo Tribunal Federal diz que ela é — como se este fosse o superego de uma
sociedade orfa, nos termos postos por Ingeborg Maus para criticar o ativismo do Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha[22]. Fosse assim poderiamos prescindir de um texto escrito e deixarmos o Supremo Tribunal
Federal conduzir nossa vida em sociedade.

Ademais, ndo € o Superior Tribunal de Justica o guardido da legislacdo infraconstitucional, de acordo com suas
fungdes constitucionalmente estabelecidas? Acaso positivo, como o Superior Tribunal de Justica pode deixar de
aplicar as leis vigentes neste Pais?

Basta lembrarmos que o Supremo Tribunal Federal em nenhum momento declarou a inconstitucionalidade do art.
283 do CPP, fazendo um “drible hermenéutico” (Streck) para aplicar a pena provisoriamente antes do transito em
julgado.

E a propria decisdo do Superior Tribunal de Justica também realiza um “drible hermenéutico” para evitar a
aplicagdo do art. 283 do CPP. Vale salientar, nos termos com que denuncia Lenio Streck: uma lei s6 podera deixar
de ser aplicada se: a) se for inconstitucional, declarada em controle difuso ou concentrado, b) se for possivel uma
interpretagdo conforme a Constituicdo, ¢) se for o caso de nulidade parcial sem reducdo de texto, d) no caso de
uma inconstitucionalidade parcial com redugéo de texto, €) se se estiver em face de resolucdo de antinomias ¢ f)
no caso do confronto entre regra e principio[23].

No caso em questao nao nos parece que o Superior Tribunal de Justica tenha declarado a inconstitucionalidade do
art. 283 do CPP. Alias, com a pretensdo de seguir um entendimento jurisprudencial do STF, a decisdo acaba por
infringir decisdo vinculante do Supremo Tribunal Federal. E que, conforme o enunciado 11 da sdimula
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vinculante do STF, “viola a clausula de reserva de plenario (CR, art. 97) a decisdo de 6rgdo fracionario de
Tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder
publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

Em primeiro lugar, 6rgdo fracionario, exceto se ja houver entendimento anterior do 6rgdo especial, ndo pode
afastar a aplicacao da lei no caso concreto e negando vigéncia ao ato normativo em vigor, sob pena de violagao
da regra full bench do art. 97, da Constitui¢do Federal. Fosse para declarar a inconstitucionalidade do art. 283 do
CPP, entdo o caso deveria ser afetado ao plenario do Superior Tribunal de Justica que somente seria declarada
pela maioria absoluta dos seus Ministros.

Assim, na busca da celeridade processual, o Superior Tribunal de Justica acaba de dar um tiro pela culatra. E que
dessa decisdo cabera tanto reclamagdo ao STF por violagdo ao entendimento expresso no enunciado 11 da
Suimula Vinculante, quanto Recurso Extraordinario com fundamento no art. 97 da Constituicdo Federal.

Por isso, perguntamos, mais uma vez: Qual o papel que deve exercer o Poder Judiciario no Estado Democratico
de Direito? E o da defesa da Constituicdo e da lei democraticas. E se os sentidos da Constituicdo e da lei estdo em
disputa, cabe aos cidaddos, aos movimentos sociais € a sociedade civil organizada lutarem juridica e
politicamente por uma pratica institucional que respeite os direitos e as garantias fundamentais, especialmente,
contra o sério risco do estabelecimento de um Estado Tutelar de Policia entre nds.

No dia posterior a decisdo tomada pelo Superior Tribunal de Justica e aqui analisada, o ex-Presidente Lula foi
conduzido coercitivamente a uma Delegacia da Policia Federal em um aeroporto em Sao Paulo para prestar
depoimento por meio de decisao dada pelo Juiz Federal Sérgio Moro. Ora, o mandado de condugao coercitiva foi
determinado por despacho do Juiz Sérgio Moro sob o argumento, injustificavel, de se evitarem confrontos entre
manifestantes[24].

Tdo logo a condugdo coercitiva ocorria, juristas ja corretamente denunciavam a inconstitucionalidade e a
ilegalidade da medida, que ofendeu os arts. 218 e 260 do Codigo de Processo Penal que determinam a intimagdo
prévia, tanto para testemunha quanto para acusado, ao ato de “condugdo coercitiva”[25].

As associacOes de magistrados logo se apressaram em emitir uma nota buscando argumentar que ndo houve
excesso ou ofensa a Constitui¢do e as leis vigentes, tal como a nota apresentada pela Associagdo de Juizes
Federais do Brasil (Ajufe)[26], ¢ nem qualquer apelo midiatico por parte da atuagdo dos agentes publicos no
mandado de conducao coercitiva.

E bom lembrar que emitir uma nota em termos meramente retéricos nio transforma como que em um passe de
magica um ato abusivo, ilegal, inconstitucional em ato valido. No Estado de Direito, ndo faz o menor sentido que
qualquer um que tenha de depor em inquéritos e processos judiciais seja conduzido coercitivamente sem
intimagdo prévia — nunca foi essa a praxis anterior e, esperemos, nem sera no futuro.

Em verdade, como muito bem afirma Leonardo Yarochewsky, o que houve no caso foi um sequestro, travestido
de conducdo coercitiva[27], que deverd, inclusive, ser objeto de responsabiliza¢ao nas mais diferentes esferas.

Analisando os acontecimentos, tanto da decisdo do STF e do STJ restringindo garantias constitucionais e, agora,
a decisdo da Justica Federal em conduzir coercitivamente o ex-Presidente Lula a depor sem intimagdo prévia,
cabe, mais uma vez, reafirmar o papel constitucional a ser desempenhado pelo Poder Judiciario no Estado
Democratico de Direito, o da garantia da Constituigdo e da lei sem, contudo, que, para isso, se pretenda usar a
Constitui¢do ou lei contra elas mesmas, por meio de interpretagdes restritivas, violadoras de direitos e garantias
constitucionais[28].

Terminamos, aqui, com o diagnostico ja feito por Jessé de Souza, antes mesmo dos referidos acontecimentos:
“Sao os orgdos de controle como TCU, MP e Policia Federal, aliados aos ‘Juizes justiceiros’, incensados pela
midia conservadora como os novos her6is do povo (leia-se classe média conservadora), como 0s novos
representantes da vontade geral (ou seja, os interesses economicos do 1% mais rico); supostamente acima da
politica, que sdo os novo candidatos a incorporar o poder moderador da pseudo-democracia tutelada
brasileira”[29].
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Ora, veja-se, por exemplo, que os representantes do Ministério Publico podem se associar a uma midia
interessada economicamente e ideologicamente nos resultados de uma investigagdo criminal[30]. Ministério
Publico que se autoproclama salvador de nosso processo politico e da condugdo da coisa publica. E preciso,
entdo, estabelecer um limite de responsabilidade para o Ministério Publico. Ao invés de mirar seus poderes
institucionais para instituir um Estado policialesco, ¢ preciso que o Ministério Publico aja de acordo com suas
fungdes de defesa da democracia e da Constituigdo e também as minorias politicas, como diz Alvaro Ricardo de
Souza Cruz e Gustavo Hermont Corréa: “Este apelo para o Ministério Publico ndo ¢ apenas a defesa da
democracia e do Estado de Direito. O apelo que se faz é pela defesa da humanidade do ser humano. Apelo pelo
respeito ao Outro. Respeito aos direitos dos excluidos, dos hipossuficientes, dos orfaos, dos estrangeiros.
Respeito aos invisiveis da sociedade, como os moradores de rua e os presidiarios[31].

Se nos primeiros anos de vigéncia da nova Constituicdo, diante da inércia dos Poderes Legislativo e Executivo
para tomarem medidas e agles necessarias ao cumprimento das normas e a realizacdo dos objetivos
constitucionais, parcela significativa da doutrina juridica brasileira apostou na atuacdo concretizadora do
Judiciario, naquilo que muitos chamaram de “neoconstitucionalismo” ou mesmo de “constitucionalismo da
efetividade”, cabe dizer que essa legitimacdo ou o “empoderamento” judicial, sustentado doutrinariamente,
jamais teve o sentido de uma “carta branca” para que a Jurisdig@o brasileira viesse a tutelar paternalisticamente o
processo politico democratico ou, o que agora vivemos, sob o argumento paternalista da eficacia na condugao de
politicas a que, diga-se, ndo cabe a ele, Judiciario, realizar, e muito menos um “cheque em branco” para que
passasse a desrespeitar os direitos fundamentais mais comezinhos dos cidaddos, expondo o Pais ao risco de uma
espécie de Estado Tutelar de Policia.

O risco dessa forma de Estado policialesco ¢ sobejamente conhecido em nossa historia nacional: esteve presente
no Brasil da tultima ditadura, no qual politicos, sindicalistas e trabalhadores, professores, estudantes, jornalistas,
funcionarios publicos, minorias sociais em geral ¢ mesmo militares foram cassados, perderam seus cargos e
empregos, foram impedidos de trabalhar e de contratar, além de monitorados, perseguidos, sequestrados,
violentados, exilados e assassinados por agentes do regime ou com a sua cumplicidade - a partir de dentncias e
de acusag¢des, fossem clandestinas ou mesmo formais, sobre seus posicionamentos ideoldgicos. Tudo o que ndo
precisamos ¢ a instauragdo de qualquer versdo de autoritarismo, antiga ou mesmo futurista, como no ja classico
“Minority Report”[32].

E, portanto, inadmissivel que alguém se comporte ilegitimamente como se estivesse acima da Constitui¢do e da
lei democraticas, ainda que sob o argumento de protegé-las, ou que pretenda, assim, como uma espécie de novo
poder moderador, tutelar (ainda que sob o argumento “mite”, “ductil”, de um Zagrebelsky lido, todavia, pelo Min.
Schietti), o processo politico democratico: a democracia ndo necessita de tutores.
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