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Introducao

No presente texto, reunimos trés contribuicdes criticas® acerca do pa-

pel do Poder Judiciario na efetivagéo de direitos individuais. Tais textos,

' Dedicamos o presente texto ao Professor Doutor Lenio Luiz Streck e ao Professor Doutor Fernando Antonio No-
gueira Galvao da Rocha.
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junto da UFOP e IBMEC. Bolsista de Produtividade do CNPq.
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4 Mestre e Doutor em Direito pela UFMG. Professor da PUC-Minas, IBMEC e Faculdade de Guanambi (Mestrado).
Advogado.

5 Mestre e Doutor em Direito pela UFMG. Pés-doutorado pela Universidade de Roma III. Professor Titular de Direito
Constitucional e Coordenador do Programa de Pés-Graduacao em Direito da Faculdade de Direito da UFMG.

6 Uma primeira versao foi publicada na coluna Constitui¢do e Democracia, no Empério do Direito. Disponivel em
http://emporiododireito.com.br/presuncao-de-inocencia-uma-contribuicao-critica_/; http://emporiododi-
reito.com.br/em-defesa-do-estado-democratico-de-direito-contra-o-risco-atual-do-estado-tutelar-de-policia-uma-
critica-ao-desrespeito-judicial-a-constituicao-e-a-legislacao-processual-penal-no-brasil-por-alexand/;
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com ligeiras modifica¢des, foram publicados na coluna Constituicao e De-
mocracia na revista Emporio do Direito. Em especial, procuramos alertar
para o modo como o Poder Judiciario cuida de contribuir para os avangos
ou os retrocessos na consolidagdo do Estado Democratico de Direito, a par-
tir de sua atuacio no julgamento de concretos.

No primeiro momento, analisamos o julgamento do HC 126.292, pro-
ferido pelo Supremo Tribunal Federal’, e a controversa ideia de “mutacio
constitucional”, contra o préprio texto expresso da Constituicdo de 1988,
no que se refere a garantia da presuncao de inocéncia. Neste sentido, uma
atitude decisionista por parte do Supremo Tribunal Federal corre o risco
de contribuir para um verdadeiro processo de erosao constitucional, sig-
nificando um retrocesso quanto a compreensao da presungao de inocéncia
presente na propria jurisprudéncia anterior do Tribunal®.

Na segunda passagem de nosso texto, reconstruimos decisao profe-
rida pelo Superior Tribunal de Justica que, seguindo a tendéncia no
julgamento do HC 126.292, consolida um “Estado tutelar de Policia”. A
atuacéo do Poder Judiciario passa a se pautar por um pragmatismo de tu-
tela da coletividade em clara afronta aos direitos individuais.

Por ltimo, a titulo de consideragoes finais, buscamos, mais uma vez,
colocar a questao acerca do papel do Poder Judiciario no Estado Democra-
tico de Direito. Assim, retomamos a critica a um ativismo judicial que nédo
apenas transborda em judicializacdo da politica, como também inverte as

expectativas normativas, quanto a atuagao garantista e de efetivacdo de

7 Quando retomamos este texto, o Supremo Tribunal Federal iniciou o julgamento das ADCs n. 43, 44 e 54 que buscam
a declaragao de constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de Processo Penal. Sobre isso, ver o essencial artigo de Lenio
Streck em https://www.conjur.com.br/2019-out-21/streck-lendas-mitos-senso-comum-presuncao-inocencia.

8 Bastante ilustrativo disso, a posi¢do do Min. Barroso no HC n. 126.292, disponivel em http://www.con-
jur.com.br/2016-mai-11/apenas-0035-recursos-stf-absolveram-reus-barroso. Uma tentativa anterior a do Min.
Barroso de justificacio estatistica da relativizacdo da presuncao de inocéncia ja havia sido intentada pelo Procurador-
Geral da Republica, Rodrigo Janot, tento merecido uma critica certeira por parte de Lenio Streck (Cf.
http://www.conjur.com.br/2016-abr-25/janot-cria-metodo-juridico-estatistica-nao-conta-tudo). Incrivelmente,
cabe desde ja dizer, mesmo para aqueles que defendem a ideia de mutagdo constitucional, nao apenas a adogao de
uma suposta mutacao contra legem, mas também a propria pretensao por parte dos ministros de literalmente de-

cretarem uma mutagao constitucional, um processo classicamente tido como néo voluntaristico (Cf. PEDRON, Flavio
Quinaud. Mutagao constitucional na crise do positivismo juridico. Belo Horizonte: Arraes, 2012).


http://emporiododireito.com.br/sobre-o-poder-judiciario-brasileiro-e-o-risco-do-estado-de-excecao-no-brasil-em-defesa-do-regime-constitucional-democratico-em-tempos-de-morogate1-por-alexandre-gustavo-melo-fra/
http://emporiododireito.com.br/sobre-o-poder-judiciario-brasileiro-e-o-risco-do-estado-de-excecao-no-brasil-em-defesa-do-regime-constitucional-democratico-em-tempos-de-morogate1-por-alexandre-gustavo-melo-fra/
https://www.conjur.com.br/2019-out-21/streck-lendas-mitos-senso-comum-presuncao-inocencia
http://www.conjur.com.br/2016-mai-11/apenas-0035-recursos-stf-absolveram-reus-barroso
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direitos por parte do Judicidrio, quando passa a desrespeitar garantias
constitucionais processuais, seja no caso da chamada “relativizagao da pre-
sungao de inocéncia”, como também no caso da chamada Operagdo Lava
Jato.

Em verdade, é dever da doutrina repensar criticamente a atuagdo do
Poder Judiciario na construcdo do Estado Democratico de Direito e em
uma democracia sempre aberta a incorporar novos sujeitos e novos direi-
tos. £ 0 momento candente para tentarmos, mais uma vez, proceder aquilo
que Lenio Streck chama, inclusive, de constrangimento epistemoldgico,
um papel a ser desempenhado por uma doutrina comprometida com a

Constituicdo democratica.

1. O julgamento do HC. n. 126.292 e uma pretensa “mutacdo

constitucional”?.

Com apreensdo, assistimos a proclamacido do resultado do julga-
mento do HC. n. 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal, no dia 17 de
Fevereiro de 2016 (publicado no DJ. 17.05.2016). Nessa decisdo o Supremo
Tribunal Federal alterou entendimento anterior (HC. n. 84.078/MG) e
considerou ser possivel a execugdo proviséria da pena ap6s o julgamento
pela 22 instancia. Assim, passa o Tribunal a entender que, por razoes, in-
clusive, de eficacia no combate a impunidade e a criminalidade, o principio
da presungao da inocéncia (ou da ndo culpabilidade) exaure-se com a con-
firmacdo da sentenca penal condenatéria em 22 instancia, afastando-se a
exigéncia constitucional do transito em julgado de sentenca penal conde-
natoéria (art. 5°, LVII, da Constituicdo da Republica). Votaram com o
Relator, Min. Teori Zavascki, os Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Bar-
roso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Cirmen Licia e Gilmar Mendes e restaram
vencidos a Ministra Rosa Weber e os Ministros Marco Aurélio, Celso de

Mello e Ricardo Lewandowski.

9 Uma primeira versao encontra-se publicada em http://emporiododireito.com.br/presuncao-de-inocencia-uma-

contribuicao-critica /.



http://emporiododireito.com.br/presuncao-de-inocencia-uma-contribuicao-critica_/
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No voto do Ministro Teori Zavascki'®, condutor do resultado, ficou
expresso em suas razdes que a presuncao de inocéncia tem fim no juizo de
culpabilidade realizado pelas instancias ordinarias, j& que eventuais recur-
sos de natureza extraordinaria para o STF e para o STJ, em nosso
ordenamento, ndo se prestam ao reexame de fatos e provas. Ademais, o
Relator também realiza analogia com a Lei de Ficha Limpa (Lei Comple-
mentar n. 135/2010) que consagra inelegibilidade quando houver
condenacdo por alguns crimes proferida por 6rgao colegiado. Ainda, cita
legislagdes e entendimentos de paises como Inglaterra, Estados Unidos,
Canad4, Alemanha, Franca, Portugal, Espanha e Argentina, indicando que
nesses paises a execu¢ao penal tem inicio antes do transito em julgado da
sentenga condenatdria.

No entanto, a decisdo do Supremo Tribunal Federal, a um s6 tempo,
desconsidera frontalmente o texto constitucional (art. 5°, LVII, da Consti-
tuicdo da Republica), Tratados Internacionais - que o proéprio Estado
Brasileiro ratificou como a Convencao Americana de Direitos Humanos
(art. 82, n. 2") -, a propria legislacdo processual penal (art. 283 do Cédigo
de Processo Penal) e também sua prépria jurisprudéncia (HC 84.078/MG,
de 05/02/2009").

O Ministro Marco Aurélio foi enfatico em reconhecer que “o Supremo
acabou de rasgar a Constituicdo” "3 e acrescentariamos: rasgou a Constitui-
¢do, documentos internacionais, a prépria lei vigente e, por corolario, o

Estado de Direito e além também da sua prépria sua jurisprudéncia.'

' Disponivel em http://www.conjur.com.br/2016-fev-17/leia-voto-relator-prisao-condenado-segundo-grau

1«

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto néo se comprove legalmente
sua culpa” (grifos nossos). Sobre 0 modo com que a Comissao Interamericana de Direitos Humanos interpreta o Pacto
de San José quanto a toda espécie de “prisdes preventivas” (ou seja, de “todo o periodo de privacao de liberdade de uma
pessoa suspeita de haver cometido um delito, ordenado por uma autoridade judicial e anterior ao transito em julgado da
sentenca”) em face do direito a presunco de inocéncia, ver em especial 0 “Relatério sobre o uso das prisdes preventivas
nas Américas”, disponivel em www.oas.org/pt/cidh/ppl/pdfs/Relatorio-PP-2013-pt.pdf. Texto integral em espanhol, dis-

ponivel em http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/informe-pp-2013-es.pdf.

2 Ementa disponivel em http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ementa84078.pdf .

'3 Fala aos jornalistas, disponivel em: http:
19 de Fevereiro de 2016.

s.conjur.com.br/dl/stf-decide-reu-

reso-depois-decisao.pdf , acesso em

' J4 bastaria isso para afirmar que com tal postura o STF vira completamente as costas para a virtude democratica
da Integridade do Direito, como defendida por Ronald Dworkin em: DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tra-
dugao de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. [Direito e Justica], o que ja é suficiente para


http://www.oas.org/pt/cidh/ppl/pdfs/Relatorio-PP-2013-pt.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/informe-pp-2013-es.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ementa84078.pdf
http://s.conjur.com.br/dl/stf-decide-reu-preso-depois-decisao.pdf
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Logo ap6s a divulgacdo do resultado, vozes se levantaram contra o
resultado analisando o citado Habeas Corpus sob os seus diversos vieses.

Para Leonardo Isaac Yarochewisky:

“A decisao do STF atingiu o coracdo do principio da presungdo de inocéncia,
mas, oxala, permita que ele sobreviva como principio, como principio consti-
tucional, como principio do Estado Democritico de Direito. Estado
Democrético de Direito, que nao se satisfaz simplesmente com a democracia
formal, mas sobretudo um verdadeiro Estado Democréatico de Direito que efe-
tivamente garanta os direitos fundamentais e onde prevaleca a maximizagao

da liberdade e a minimizacao do poder punitivo estatal”.’s

Thiago Bottino escreveu alertando para o fato de que estatisticas
comprovam que muitas vezes a utilizagdo do Habeas Corpus serviu para
reformar decisdes condenatérias proferidas pelos Tribunais de Justica e
pelos Tribunais Regionais Federais, além do que se o problema fosse o ex-
cesso de recursos para o transito em julgado da sentenca, entao, somente
o Poder Legislativo através de Emenda a Constituigdo teria legitimidade
para modificar a situagio e ndo o Supremo Tribunal Federal, j& que nao
teria legitimidade, nem mandato para tanto'®

Emilio Peluso Neder Meyer levanta sérios problemas juridicos quanto
a essa decisdo do STF no Habeas Corpus n. 126.292. Ela é violadora de
texto expresso da Constituicao, expressa auséncia de integridade no julga-
mento, critica a suposta oposicao entre questao de fato e de direito, chama
atengdo para o retrocesso na protecao dos direitos fundamentais e a ilegi-
timidade no controle de constitucionalidade por ofensa tanto a perspectiva
liberal, quanto a concep¢io republicana e a uma concepcao procedimenta-
lista".

afirmar que ha um erro de julgamento essencial, que devera ser corrigido pela prépria jurisprudéncia do Tribunal
sob pena de enraizarmos ainda mais tal exegese avessa a protegao de direitos fundamentais.

' YAROCHEWISKY, Leonardo Isaac. Com decisdo do Supremo, presungao de inocéncia esta na UTI. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2016-fev-17/leonardo-yarochewsky-presuncao-inocencia-uti

16 Texto disponivel em: http:

7 Texto disponivel em: http://j .
Para uma critica a oposigao artificial entre questoes de fato e de direito, ver: BAHIA, Alexandre Melo Franco. Recursos
extraordindrios no STF e no STJ: conflito entre interesses ptblico e privado. Curitiba: Jurua, 2012.


http://jota.uol.com.br/os-problemas-da-decisao-do-stf-sobre-execucao-provisoria-da-pena
http://jota.uol.com.br/presuncao-de-inocencia-ate-a-condenacao-em-segunda-instancia
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Também o texto de Cezar Roberto Bitencourt e de Vania Barbosa
Adorno Bitencourt, em que asseveram o autoritarismo da Corte por, ao
tentar agir como guardido da Constituigéo, agir na verdade por reescreveé-
la e desconsiderar direitos fundamentais, além de gerar imensa insegu-
ranca juridica'®

E, por fim, Lenio Streck' questiona se a postura adotada pelo Min.
Teori Zavascki seria diferente, afinal, da anteriormente adotada, quando
este era Ministro do STJ, no que se refere a exigéncia, defendida por esse
mesmo Ministro, de que uma declaracio de inconstitucionalidade de dis-
positivos normativos deve ser sempre explicita. Assim, se ndo houve uma
declaracao explicita de inconstitucionalidade do disposto no art. 283 do
Codigo de Processo Penal, pela decisdo do Supremo Tribunal Federal, bem
como nao houve edigdo de enunciado de simula vinculante quanto ao en-
tendimento adotado naquela decisao, os tribunais; portanto, bem podem
ndo seguir esse entendimento que, conforme Lenio Streck, seria, entdo,
precario, isolado e nao amadurecido.>°

Obviamente, aderimos as criticas feitas pelos autores acima citados™
O que o Supremo Tribunal Federal parece esquecer é que o direito a pre-
suncdo de inocéncia é, antes de qualquer coisa, um principio processual,
uma garantia processual e uma regra de argumentacao processual. Signi-
fica simplesmente que quem tem o 6nus da prova é quem acusa e nao

quem se defende. A presuncdo de inocéncia é um principio basilar do

% Disponivel em: http:
o papel do STF como guardlao da Constltmgao vale lembrar a adverténcia da Maria Fernanda: “Justamente porque
o STF tem a ultima palavra sobre o que é a Constituigao, ele ndo pode agir como se tivesse a tltima palavra sobre o
que é a Constituicio” (SALCEDO REPOLES, Maria Fernanda. O papel politico do Supremo Tribunal Federal e a her-
menéutica constitucional: consideragdes a partir da teoria, da cultura institucional e da Jurisprudéncia. Revista do
Curso de Direito da Faculdade Metodista Isabela Hendrix, v. 1, 1° sem. 2003, p. 107. Disponivel em: http://mi-
gre.me/t3MKr).

9 STRECK, Lemo Teori do STF contraria Teoria do STJ ao 1gnorar 1e1 sem declarar 1nconst1tuc10nal Disponivel em:

2° Disponivel em: http:

Vale a pena também considerar as colocagoes de Luciano Feldens e Débora Poeta em Prisdo segue condicionada ao
transito em julgado da sentenga condenatéria. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2016-fev-19/prisao-segue-
condicionada-transito-julgado-sentenca

2! Cf. também, entre outros, Délio Lins e Silva em http:

teria-requentada-nuvem-mediocridade. E Borges D’Urso em http:/ [www conjur.com.br/2016-fev-18/luiz-durso-
antecipar-cumprimento-pena-desastre-humanitario.



http://www.conjur.com.br/2016-fev-18/cezar-bittencourt-dia-terror-stf-rasga-constituicao
http://migre.me/t3MKr
http://migre.me/t3MKr
http://www.conjur.com.br/2016-fev-19/streck-teori-contraria-teori-prender-transito-julgado
http://www.conjur.com.br/2016-fev-19/streck-teori-contraria-teori-prender-transito-julgado
http://www.conjur.com.br/2016-fev-19/lins-silva-stf-julgou-materia-requentada-nuvem-mediocridade
http://www.conjur.com.br/2016-fev-19/lins-silva-stf-julgou-materia-requentada-nuvem-mediocridade
http://www.conjur.com.br/2016-fev-18/luiz-durso-antecipar-cumprimento-pena-desastre-humanitario
http://www.conjur.com.br/2016-fev-18/luiz-durso-antecipar-cumprimento-pena-desastre-humanitario
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sistema acusatério, do devido processo legal e do modelo constitucional do
processo penal nos Estados Democraticos de Direito. Além do que a Cons-
tituicdo da Republica determina que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”, ou seja, até de-
cisdo condenatoéria irrecorrivel (embora o sistema ainda admita meios
auténomos de impugnacado de decisoes judiciais). A comparacdo com ou-
tros paises apenas poderia fazer sentido se nossa Constitui¢do nao dissesse
aquilo expressamente e, de outro lado, em todos os paises citados pelo STF
a regra sobre prisdo antes do transito em julgado advém da lei e ndo de
criacdo jurisprudencial.

Em face da controvérsia que se criou em torno da decisao do STF??,
0 que também nos causa estranheza é a adesao, em maior ou menor me-
dida, por parte de alguns autores, ao entendimento adotado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n. 126.292; ou, ao me-
nos, quanto a impossibilidade de se questionar essa decisdo em face do
Direito Internacional de Protegdo aos Direitos Humanos.

Oscar Vilhena Vieira, por exemplo, em entrevista a Folha de Sao
Paulo, afirma textualmente que € a favor da decisdo e que “o Supremo
seguiu o padrdo internacional, que é a dupla jurisdi¢do. Nos EUA é dife-
rente: a prisdo ocorre logo ap6s a decisdo de primeira instancia. O Brasil
estabelecer um duplo grau de jurisdicdo ndo é um atentado a democra-
cia”*. Com efeito, Oscar Vilhena Vieira sustenta seu ponto de vista em
uma suposta superioridade de outros ordenamentos juridicos, como se: j&
que é assim nos EUA, entdo em nosso pais periférico deve ser também as-
sim. Esquece-se o autor de mencionar que os EUA sdo, no que toca ao
campo processual penal e prisional, tudo menos um exemplo a ser se-
guido: a maior populagio carceraria do mundo; um sistema que, como o
Nosso, se concentra nos mais pobres e negros (além de hispanicos, no caso

dos EUA); um pais, enfim, que sustenta uma prisdo ilegal e violadora de

2 Ver, p. ex., de um lado, http:
pena. E, de outro, http://www.conjur.com. br/ 2016 fev-17/ajufe-comemora-decisao-prisao-condenacao-grau.

*3 Entrevista disponivel em: http: .
ola-a-democracia-afirma-pesquisador.shtml.



http://www.conjur.com.br/2016-fev-17/advogados-stf-curvou-opiniao-publica-antecipar-pena
http://www.conjur.com.br/2016-fev-17/advogados-stf-curvou-opiniao-publica-antecipar-pena
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/02/1740916-decisao-do-supremo-nao-viola-a-democracia-afirma-pesquisador.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/02/1740916-decisao-do-supremo-nao-viola-a-democracia-afirma-pesquisador.shtml
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todos os Tratados Internacionais possiveis localizada em Guantdnamo.
Ademais, 0 mesmo autor, contudo, reconhece que o Supremo Tribunal Fe-
deral realizou uma mudanca na proépria Constituicao, sendo que “o ideal
seria que a mudanga fosse feita por meio de uma emenda constitucio-
nal”?*#, mas “como o Congresso jamais aprovaria tal mudanca”?5, entdo
esta justificada a mudanga feita pelo Supremo Tribunal Federal.

Em primeiro lugar, a comparacdo que faz o autor nos parece inade-
quada, posto que ela pretende sustentar-se no argumento de uma suposta
autoridade que o sistema juridico norte-americano teria sobre os chama-
dos paises “periféricos”. Assim, cabe perguntar: os Estados Unidos sao
mesmo um modelo de democracia para todo o mundo, inclusive para nés?
Por 14, ndo existem violagdes a direitos fundamentais? Basta lembrarmos
que esse tipo de argumento pode bem esconder uma tentativa de legitima-
¢do através de uma violéncia simbolica por parte de uma “inteligéncia”
com ares de critica, para consolidar a dominagao do modelo de privilégios
da elite e dos chamados paises centrais na espoliacao dos paises periféri-
cos?. Uma anélise do direito norte-americano e do instituto da presuncéo
de inocéncia, portanto, deve ser realizada com os rigores metodologicos
que o direito comparado requer; fora dai é pura tolice da inteligéncia bra-
sileira, no sentido de Jessé Souza.

4 Entrevista disponivel em: http: .
ola-a-democracia-afirma-pesquisador.shtml.
5 Entrevista disponivel em: http: .
ola-a-democracia-afirma-pesquisador.shtml.

26 Comentando essa exaltagio da sociedade americana, Jessé Souza bem elucida: “A cereja do bolo desse quadro
pseudocritico da sociedade brasileira é a ideia de que existem sociedades sem jeitinho, ou seja, sem influéncia de
relagdes pessoais poderosas decidindo o destino de pessoas concretas, muito especialmente nessa sociedade de conto
de fadas para adultos que sdo os Estados Unidos aos olhos de nossos liberais conservadores. Os Estados Unidos
seriam a sociedade da accountability, da confianca interpessoal, do respeito a lei impessoal, e da igualdade como
valor méximo. Tudo como se o policial norte-americano néo batesse com mais forca no latino e nos negros pobres,
€omo se 0 governo, na mutreta e sem assumir, nao espionasse aliados e inimigos, como se o eufemismo da desregu-
lagao do mercado financeiro - o que ¢ afinal desregular senao abdicar de qualquer controle intencionalmente? - nao
fosse a senha para corrupcao aberta por meio de mecanismos financeiros com um s6 ganhador: os bancos norte-
americanos que se apropriam por meios frequentemente duvidosos do excedente econdmico do planeta inteiro. O
interesse aqui nao é obviamente praticar antiamericanismo, sentimento do qual estou a anos-luz de distancia, é

apenas irritagdo contra esse tipo de admiracio basbaque e infantil de tao candida com relagio a sociedades tao im-
perfeitas e dignas de critica quanto qualquer outra sociedade humana existente” (SOUZA, Jessé. A tolice da
inteligéncia brasileira: ou como o pais se deixa manipular pela elite. Sao Paulo: LeYa, 2015. p.88).


http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/02/1740916-decisao-do-supremo-nao-viola-a-democracia-afirma-pesquisador.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/02/1740916-decisao-do-supremo-nao-viola-a-democracia-afirma-pesquisador.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/02/1740916-decisao-do-supremo-nao-viola-a-democracia-afirma-pesquisador.shtml
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Um dia depois de sua entrevista, Oscar Vilhena Vieira, agora em ar-
tigo publicado no mesmo veiculo, escreve sobre o tema. Explicando que o
ministro Cezar Peluso encaminhou ao Congresso proposta de emenda a
Constitui¢do, em 2011, para transformar os recursos especiais e extraordi-
narios em verdadeiras revisdes criminais, com o intuito de agilizar os
processos penais e também reduzir a impunidade, e como o Congresso se
manteve omisso em relacdo a essa emenda, o Supremo Tribunal Federal
se insurgiu possibilitando a execugdo da pena antes do transito em julgado.
Assim, o autor questiona: “Afinal, é assim que ocorre em grande parte das
democracias contemporaneas. Por que deveria ser diferente no Brasil?”>7.

Conclui, entdo, dizendo:

“Parece sensato. Ocorre, porém, que a Constituicao brasileira é diferente das
demais. E o ‘transito em julgado’ e ndo o ‘duplo grau’ que estabelece 0 mo-
mento a partir do qual se pode executar uma sentenca. E o que esta escrito.
Nao ha davida de que a ‘benevoléncia’ constitucional gera morosidade e favo-
rece a impunidade. Corrigir a Constitui¢do, no entanto, ndo é funcdo do

Supremo”?8,

O autor, em um primeiro momento, disse que o Supremo Tribunal
Federal teria feito aquilo que o Congresso se omitiu para, entdo, depois
dizer que ndo caberia ao Supremo Tribunal Federal fazer o que fez. Mas
que nas “democracias decentes” é assim que ocorre, diferentemente da
“Constitui¢io benevolente” que temos. E bem claro que o autor recua no
artigo em relacdo a opinido manifestada na entrevista, mas nao deixa isso
claro e nem tem a coragem de dizer que voltou atras. O que ele também
ndo diz nesse segundo texto é o porqué de a nossa Constituicdo ser tao
“benevolente”; contudo, cremos ser possivel ajuda-lo nesse sentido: 20
anos de regime ditatorial, no qual as garantias fundamentais mais basicas

foram violentadas a exaustdo, talvez s isso ja esclareca a razio da

27 Disponivel em: http: .uol.com.
cencia.shtml, acesso em 21 de Fevereiro de 2016.

28 Disponivel em: http://wwwi.folha.uol.com.br/colunas/oscarvilhenavieira/2016/02/1741320-presuncao-de-ino-

cencia.shtml, acesso em 21 de Fevereiro de 2016.


http://www1.folha.uol.com.br/colunas/oscarvilhenavieira/2016/02/1741320-presuncao-de-inocencia.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/colunas/oscarvilhenavieira/2016/02/1741320-presuncao-de-inocencia.shtml
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Constituicdo “cidada” ter tanto cuidado em proteger aquele que esta su-
jeito a violéncia do Estado. Isso para ndo falarmos de um sistema
direcionado, desde sempre, para um tipo especifico de clientela, para quem
o Estado aparece, normalmente, apenas como violéncia e forca. Interes-
sante é ler a critica de alguns segundo a qual quem tem recursos pode
pagar um bom advogado para que este se valha dos “mecanismos” que
supostamente teriam sido criados para protelar uma condenagéo. O pro-
blema, entdo, nao seria, por um lado, coibir em concreto situagdes de
abuso e, por outro, garantir meios adequados de defesa a todos? Para re-
solver uma distor¢do precisamos jogar fora “a dgua da banheira com a
crianca dentro”?

Essa “mudanca” realizada pelo Supremo Tribunal Federal s6 poderia
ser, segundo alguns, uma tentativa de “mutagdo constitucional”. Mas é
possivel falar em mutacao constitucional contra legem?

Advogando o que seria uma pretensa “mutacdo constitucional”, cabe
tecer algumas consideracoes sobre o artigo de José Ribas Vieira e Ranieri
Lima Resende. Esse texto busca, sobretudo, analisar se eventualmente a
decisdo do STF teria ou nao ofendido a Convencdo Americana de Direitos
Humanos - Pacto de Sao José da Costa Rica**. Respeitosamente, cabe dizer,
desde ja, que discordamos do ponto de vista apresentado pelos autores.

Antes de tudo, é preciso lembrar que a ideia de “mutacéo constituci-
onal” é pensamento oriundo da crise do positivismo aleméao do final do
século XIX e inicio do século XX, uma tentativa de solugao ou de explicagdo
sociolégica para um problema hermenéutico.>°

Veja-se bem, falar em uma “mutacdo constitucional”, ja de inicio,
aponta para uma saida que somente faz sentido dentro da tradi¢ao do Po-
sitivismo Juridico. Que a Ciéncia Juridica de outrora faga uso de tal leitura

¢ ainda compreensivel. Contudo, juristas atuais defenderem a

9 Disponivel em: http://jota.uol.com.br/execucao-provisoria-da-
causa-para-a-corte-interamericana-de-direitos-humanos.

3° Cf. JACOBSON, Artur J. e SCHLINK, Bernhard. Weimar: A Jurisprudence of crisis. Berkeley: University of Califor-
nia, 2000, p. 46; p. 54-57; e: PEDRON, Flavio Quinaud. Mutagao constitucional na crise do positivismo juridico. Belo
Horizonte: Arraes editores, 2012.
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possibilidade de “mutagdes constitucionais” pode soar, no minimo, ana-
cronico. Seja porque o paradigma juridico atual reivindica normatividade
para os principios juridicos, seja porque esse mesmo paradigma exige que
se leve em consideracao de forma adequada o papel do judiciario em uma
democracia.

Dessa forma, é necessario um rapido olhar sobre o que significa epis-
temologicamente a doutrina de uma “mutacéo constitucional”, a partir do
contexto de seu desenvolvimento, até para espancar qualquer davida

acerca da imprestabilidade de seu uso no momento atual:

e Em um primeiro momento, a referéncia a essa ideia é feita em face de efetivas
mudancas de interpretagdo da Constitui¢ao do Império Aleméo, de 1870, consti-
tuindo a “mutacdo constitucional” uma espécie de explicacdo para essas
mudancas, percebidas, sobretudo, pela Teoria do Estado como um problema de
defasagem entre o texto constitucional e as praticas sociais.3!

¢ Em um segundo momento, a ideia de “mutagdo constitucional” ressurge no con-
texto do debate sobre a crise dos métodos juridicos na Alemanha.3* Nesse
contexto, Dau-Lin33 afirmard - baseando-se em Smend - que as “mutacdes
constitucionais” sao elementos fundamentais para a manutencao da unidade do
Estado. Disso ele tira uma conclusao pessimista: ndo ha nenhum mecanismo ju-
ridico que seja capaz de controlar as instancias mais altas do Estado e de vincula-

las ao cumprimento da Constituicdo.3*

Com isso, nos parece que a doutrina constitucional brasileira defen-
sora de uma “mutagdo constitucional” parece olvidar - seja por déficit
epistemoldgico, ou talvez por uma perversidade ideolégica - que histori-
camente a figura de uma “mutacdo constitucional” sempre foi utilizada
pela histéria constitucional para uma “desculpa elegante” para justificar o

descumprimento da Constitui¢do e o decisionismo de um Judiciario

3' JELLINEK, Georg. Reforma y mutacién de la constituicion. Trad. Christian Forster. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991.

32 PEDRON, Flavio Quinaud. Mutagao constitucional na crise do positivismo juridico. Belo Horizonte: Arraes editores,
2012, p. 101.

33 DAU-LIN, Hsii. Mutacién de la Constitucién. Tradugao de Pablo Lucas Verdu e Cristian Forster. Bilbao: Instituto
Vasco de Administracién Publica, 1998.

34 PEDRON, Flavio Quinaud. Mutagao constitucional na crise do positivismo juridico. Belo Horizonte: Arraes editores,
2012, p. 119-120.
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descomprometido com bases democréticas, revivendo as célebres palavras
de Lassalle e reduzindo a Constituigdo a uma mera folha de papel. Como
afirmam Lenio Streck, Martonio Mont’Alverne Barreto Lima e Marcelo Ca-

ttoni:

“Em sintese, a tese da mutagdo constitucional advoga em tdltima analise uma
concepgao decisionista da jurisdi¢do e contribui para a compreensao das cortes
constitucionais como poderes constituintes permanentes. Ora, um tribunal
ndo pode mudar a constituigdao; um tribunal néo pode inventar o direito: este

nao é seu legitimo papel como poder jurisdicional, numa democracia”.3%

Também deveria ser estranho - ou pelo mesmo vergonhoso - notar
que se realizarmos uma pesquisa empirica sobre os julgados do Supremo
Tribunal Federal,* este tem uma jurisprudéncia absurdamente vacilante e
fragil acerca do conceito do que seja uma “mutagao constitucional”; de modo
a reduzir anos de teoria e histéria do constitucionalismo aleméo a um mero

35 STRECK, Lenio; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto; CATTONI, Marcelo. A nova perspectiva do STF sobre con-
trole difuso. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2007-ago-03/perspectiva_stf controle difuso. Citamos todo
o trecho: “Nao se pode deixar de frisar, destarte, que a mutagio constitucional apresenta um grave problema her-
menéutico, no minimo, assim como também de legitimidade da jurisdi¢ao constitucional. Com efeito, a tese da
mutacao constitucional é compreendida mais uma vez como solucio para um suposto hiato entre texto constitucional
e a realidade social, a exigir uma “jurisprudéncia corretiva”, tal como aquela a que falava Biillow, em fins do século
XIX (veja-se, pois, o contexto histérico): uma jurisprudéncia corretiva desenvolvida por juizes éticos, criadores do
Direito” (Gesetz und Richteramt, Leipzig, 1885) e atualizadores da constituicao e dos supostos envelhecimentos e
imperfeicdes constitucionais; ou seja, mutagdes constitucionais sao reformas informais e mudancas constitucionais
empreendidas por uma suposta interpretacdo evolutiva. Essa tese foi formulada pela primeira vez em fins do século
XIX e inicios do século XX por autores como Laband (Wandlungen der deutschen Reichsverfassung, Dresden, 1895)
e Jellinek (Verfassungsinderung und Verfassungswandlung, Berlim, 1906), e mereceu mais tarde conhecidos desen-
volvimentos por Hsii-Dau-Lin (Die Verfassungswandlung, Leipzig, 1932). Como bem afirmam os professores Artur
J. Jacobson (New York) e Bernhard Schlink (Berlim), em sua obra Weimar: A Jurisprudence of crisis (Berkeley:
University of California, 2000, p. 45-46), o dualismo metodoldgico positivismo legalista-positivismo sociolégico que
perpassa toda a obra de Jellinek Verfz gsidnderung und Verfz g dlung (Berlim, Hiring, 1906) e que
serve de base para a tese da mutagdo constitucional (Verfassungswandlung), impediu o jurista aleméao de lidar
normativamente com o reconhecimento daquelas que seriam “as influéncias das realidades sociais no Direito”. A
mutagao constitucional é assim tida como fendmeno empirico e nao é resolvido normativamente: “Jellinek nao apre-
senta um substituto para o positivismo legalista, mas apenas tenta suplementé-lo com uma andlise empirica ou
descritiva dos processos politico-sociais”. Na verdade, o conceito de mutacao constitucional mostra apenas a incapa-
cidade do positivismo legalista da velha Staatsrechtslehre do Reich aleméo de 1870 em lidar construtivamente com
a profundidade de sua propria crise paradigmatica. E ndo nos parece que esse fendmeno possui similaridade no
Brasil. E mesmo em Hsii-Dau-Lin” (referido pelo ministro Eros Grau) e sua classificagao “quadripartite” do fendmeno
da mutacao constitucional nao leva em conta aquilo que é central para o pds-segunda guerra e em especial para a
construgao do Estado Democratico de Direito na atualidade: o carater principiolégico do direito e a exigéncia de
integridade que este direito democratico expde, muito embora, registre-se, Lin tenha sido discipulo de Rudolf Smend,
um dos primeiros a falar em principios e espécie de fundador da doutrina constitucional alema pés-segunda guerra.”

3% 0 que foi de fato levada a cabo na obra PEDRON, Flavio Quinaud. Mutago constitucional na crise do positivismo
Jjuridico. Belo Horizonte: Arraes editores, 2012, p. 52.
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recurso retérico (vazio de significacao), seguidamente repetido. Isto é, bana-
lizou-se a nogao no interior do Supremo Tribunal Federal de que quando
algum Ministro quer proferir uma decisdo inovadora, este alega proceder a
uma “mutacao constitucional” (onde muitas vezes é mesmo caso, se nao de
emenda, a0 menos de percepcao mais sofisticada hermeneuticamente e po-
liticamente responsavel da dindmica constitucional).

De mais a mais, admitir a mutacéo constitucional é pretender que o
sistema juridico seja um conjunto de regras apenas, ignorando por com-
pleto a dimenséo principioldgica existente em um Ordenamento Juridico,
sob as balizas do paradigma p6s-positivista, como ja afirmamos. Logo, tal
instituto nao se sustenta ao descobrirmos que o direito deve ser pensado
a partir de um projeto coletivo de uma comunidade de principios e que a
interpretagao deve sempre ter um carater construtivo.” Por isso, deve-se
substituir a ideia de “mutag&o constitucional” pela integridade na constru-
cdo interpretativa do direito.3®

E, ainda, mesmo para aqueles que admitem a sua utilizacdo, jamais
se admite interpretacdes contra legem, - interpreta¢des contrarias ao pro-
prio texto constitucional (o que Dau-Lin denominada por mutagdo
inconstitucional e tanto condenava)?? - e ainda, que a “alteracdo de sen-
tido” a que se chama de mutacdo ndo seria algo “construido” pelo
Judiciario, mas apenas reconhecido pelo mesmo.*°

Mesmo admitindo a “mutacdo constitucional” - o que j& nao se sus-

tenta na atual quadra histérica do Direito, pois agir assim significaria

37 DWORKIN, Ronald. Império do Direito. Tradugao Jefferson Luiz Camargo. 22 edi¢ao. Sao Paulo: Editora Martins
Fontes, 2007.

38 PEDRON, Flavio Quinaud. Mutacéo constitucional na crise do positivismo juridico. Belo Horizonte: Arraes editores,
2012.

39 DAU-LIN, Hsti. Mutacién de la Constitucién. Tradugao de Pablo Lucas Verdu e Cristian Forster. Bilbao: Instituto
Vasco de Administracién Publica, 1998.

40 Por isso 0 desacerto na defesa de mutagao tal qual pretendida por Gilmar Mendes quando votou na Reclamagao n.
4335: ao fim e ao cabo, era o STF - ou, mais precisamente, o0 Min. Gilmar - quem pretendia que teria havido uma
mudanga na Constituigao, implicando em uma revogagao técita de dispositivo constitucional. Mesmo dentro da teoria
da mutagao constitucional a tese ndo se sustentava porque, no caso, nao se encontrava qualquer indicio - fora da
vontade expressa pelo Ministro em seu voto - de que tivesse surgido uma expectativa generalizada sobre a questao.
Cf. STRECK, Lenio; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto; CATTONI, Marcelo. A nova perspectiva do STF sobre
controle difuso. Consultor Juridico, 03.08.2007. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2007-ago-03/perspec-
tiva_stf _controle_difuso.
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ignorar o Direito como formado a partir conjunto de principios norteados
pela integridade - é de se chegar a conclusdo de que o seu pretenso em-
prego fora feita em completo descompasso com o texto constitucional e,
ainda, com uma argumentagao de fundo utilitarista com o objetivo de su-
primir direitos e garantias, o que torna tudo ainda mais grave - é dizer, o
argumento de um juiz/Tribunal deve ser guiado por questdes de principio
e ndo de politica; deve decidir porque assim diz a melhor leitura do Direito
e ndo porque isso vai gerar uma melhor sensacdo de seguranga ou de uma
resposta aquele setor punitivista da opinido publica.

Se o Tribunal fosse defender a tese de uma “mutagio”, ele precisaria
enfrentar a histdria institucional que veio antes dele, mostrando uma mu-
danga social de interpretacio que tenha gerado uma leitura diversa - e
plausivel constitucionalmente - do instituto. Mas por 6bvio isso ndo acon-
teceu.

Ha uma exigéncia de fundo face aos tribunais em geral, mas, princi-
palmente, aos Tribunais de clpula, que construam entendimentos
estaveis. Assim, eles tém um 6nus ainda maior quando pretendem superar
entendimentos anteriores; nao podem, pois, simplesmente inovar sem en-
frentar as razdes (a ratio decidendi) postas no caso anterior. Nao por outra
razdo o que dispde o CPC/2015 no inciso VI do §1° do art. 489*. Nao é
possivel que a tnica razao para que o STF decida hoje de forma diferente
que ontem seja a composicdo diversa da Corte: mesmo que haja novas
pessoas a ocuparem as cadeiras, a decisdao sempre é da instituicdo e se
compreendemos o Direito como um sistema coerente e integro, entdo o
Tribunal, para alterar seu posicionamento, precisa enfrentar decisdes an-
teriores e assumir o 6nus argumentativo de mostrar que aquelas estavam
“equivocadas” e que a melhor leitura é a atual. Isso implica assumir uma

teoria dos erros institucionais, como leciona Dworkin. >

4 THEODORO JR., Humberto, NUNES, Dierle, BAHIA, Alexandre Melo Franco e PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC:
fundamentos e sistematizagdo. 32 ed. RJ: Forense, 2016.

4> DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducao de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
[Direito e Justica].
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Cabe repetir: a tese da mutacdo constitucional, portanto, nada mais
¢ do que a defesa de uma concepgao decisionista da jurisdigao constitucio-
nal - logo, antidemocratica -, que acaba por transformar o Supremo
Tribunal Federal em um poder constituinte permanente.*3

Isso é inadmissivel em um Estado Democratico de Direito. Nova-
mente, 0 Supremo Tribunal Federal nada mais fez do que “substituir um
texto por outro texto”#4, Veja-se que o que o Tribunal fez, na prética, foi
trocar a expressdo “até o transito em julgado de sentenca penal condena-
téria” (art. 5°, LVII da CF/88) por “até acérddo condenatério em 22
instancia” (HC. n. 126.292). Qual a legitimidade da jurisdi¢do constitucio-
nal para substituir o texto constitucional?

Ora, ha toda uma histéria institucional que nao pode ser simples-
mente desconsiderada: transito em julgado jamais sera, para o Direito
Processual, sinénimo de condenagdo em segundo grau. Simplesmente
porque sdo institutos proprios. E desconsiderar essas diferencas é desres-
peitar o principio constitucional do devido processo legal.

Para além da referéncia a uma suposta “mutacio constitucional”, o
texto de José Ribas Vieira e de Ranieri Lima Resende defende que a decisédo
do Supremo Tribunal Federal ndo ofende qualquer dispositivo da Conven-
¢do Americana sobre Direitos Humanos, nem qualquer precedente da
Corte Americana de Direitos Humanos, ja que ndo ha qualquer garantia
convencional de cumprimento da sentenca condenatéria condicionada ao
transito em julgado.

Além de o artigo de Ribas e Resende infelizmente desconhecer inteira-
mente o entendimento da Comissdo Interamericana de Direito Humanos

sobre o direito a presuncio de inocéncia, especialmente frente as chamadas

43 STRECK, Lenio; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; LIMA, Martonio Mont " Alverne Barreto. A nova pers-
pectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutacio constitucional e limites da legitimidade da
jurisdigao constitucional. Revista Argumenta, n. 7, ano 2007, p. 45-68.
44 STRECK, Lenio; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; LIMA, Martonio Mont " Alverne Barreto. A nova pers-
pectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutagao constitucional e limites da legitimidade da
jurisdigao constitucional. Revista Argumenta, n. 7, ano 2007, p. 45-68.

4 Disponivel em: http://jota.uol.com.br/execucao-provisoria-da-pena-confirmada-pela-segunda-instancia-uma-

causa-para-a-corte-interamericana-de-direitos-humanos.
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prisdes decretadas antes do transito em julgado de decisdes condenatorias,
como no caso do “Relatério sobre o uso das prisdes preventivas nas Améri-

cas” 49

, cabe lembrar que a Convencao Americana exige dos FEstados
signatarios o respeito ao sistema de garantias que esses proprios Estados
legalmente adotam. Ora, ndo é nem preciso adotar a tese do transconstitu-
cionalismo para perceber, em razdo das remissdes reciprocas entre a
Constituicdo e o Pacto de San José, que o desrespeito ao préprio sistema de
garantias legal e constitucionalmente adotados internamente também viola
o Pacto e o Direito Internacional de Prote¢do aos Direitos Humanos (especi-
ficamente, art. 8°, n. 2, primeira parte, da Convencao Americana).
Ademais, essa decisdo do STF sobre a presuncao de inocéncia vem cor-
roborar, arriscadamente, uma linha de relativizagdo em matéria penal e
processual penal, que pode bem ser chamada de jurisprudencialismo penal.
Como sabemos, numa visdo garantista, o Direito Penal e o Processo Penal
devem submeter-se a legalidade em sentido formal e material. Essa linha de
relativizacdo nos parece ja estar presente, inclusive, na discussao sobre o
“estado de coisas inconstitucional”, na medida em que o Tribunal tenta as-
sumir, ainda que em parte, uma tarefa de governo em matéria de politica
criminal que cabe constitucionalmente ao Legislativo e ao Executivo, sob o
argumento da faléncia da politica.4” Mais uma vez, o STF prova que ndo é
papel dele esse tipo de coisa, até porque, em razao de o direito a presungao
de inocéncia ser uma clausula pétrea, nem mesmo o Congresso democrati-
camente eleito tem legitimidade para relativizar uma garantia como essa.
Por fim, cabe dizer que a decisdo no Habeas Corpus n. 126.292 pelo

Supremo Tribunal Federal desrespeita, ademais, a ideia alardeada por

46 Cabe conferir o modo com que a Comissio Interamericana de Direitos Humanos interpreta o Pacto de San José
quanto ao direito de presuncio de inocéncia, frente a toda espécie de “prisdes preventivas” (ou seja, de “todo o
periodo de privagao de liberdade de uma pessoa suspeita de haver cometido um delito, ordenado por uma autoridade
judicial e anterior ao transito em julgado da sentenca”). “Relatério sobre o uso das prisdes preventivas nas Amé-
ricas”, disponivel em www.oas.org/pt/cidh/ppl/pdfs/Relatorio-PP-2013-pt.pdf. Texto integral em espanhol,
disponivel em http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/informe-pp-2013-es.pdf.

47 Para uma critica certeira a ideia de “Estado de coisas inconstitucional”, ver STRECK, Lenio. Estado de coisas in-

constitucional é uma nova forma de ativismo. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-

constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-ativismo.


http://www.oas.org/pt/cidh/ppl/pdfs/Relatorio-PP-2013-pt.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/informe-pp-2013-es.pdf
http://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-ativismo
http://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-ativismo

96 | Direito Penal, Neurociéncia e Linguagem

tantos quanto a “proibicdo do retrocesso”*

. Se o STF alcancou um certo
entendimento mais favoravel, como é possivel que pouco tempo depois
volte atras? Temos visto muitos dos que satidam essa decisao do STF di-
zendo que até 2009 esse era o entendimento e que apenas em 2010 é que
houve mudanga. O que este argumento esté sustentando - inclusive refa-
zendo um histérico pré-88 - é que o erro do passado deve prevalecer? Ora,
se o STF em 2010 enfrentou entendimentos anteriores e avancou para
uma nova compreensao que percebeu mais adequada ao atual constituci-
onalismo, qualquer novo entendimento dos Tribunais no sentido de
“andar para tras” precisara estar escorado em uma mudanca da Constitui-
¢do, uma vez que o carater aberto de interpretagdo do texto constitucional
se da apenas em um sentido: o da ampliacdo dos direitos e dos sujeitos de
direitos: §2° do art. 5° da Constituicio da Republica. Alids, para aqueles
que gostam de citar “o exemplo dos EUA”, vale lembrar que clausula simi-
lar se encontra na Emenda n. IX da Constituicdo daquele pais.*?

Mais uma vez, com tudo isso, vem a memoria a adverténcia de Boa-
ventura de Sousa Santos quanto aos perigos do ativismo judicial, ja que
tanto pode caminhar em um sentido progressista quanto conservador; neste

ultimo caso, configurando uma verdadeira “contrarrevolucéo juridica”.>°

2. Pelo Estado Democratico de Direito contra os riscos do atual

“Estado Tutelar de Policia”>"

Faldvamos acima sobre a decisdo do STF no HC. n. 126.292. Pois bem,

passados alguns dias daquela decisdo e ja pudemos sentir a tonica que os

48 Cabe reconhecer que Ribas e Rezende, ao final de seu texto, referem-se, contudo, a esse problema. Cf.
http://jota.uol.com.br/execucao-provisoria-da-pena-confirmada-pela-segunda-instancia-uma-causa-para-a-corte-
interamericana-de-direitos-humanos

49 “A enumeracao de certos direitos na Constituicdo nao podera ser interpretada como negando ou coibindo outros
direitos inerentes ao povo”.

5° SANTOS, Boaventura de Sousa. A contrarrevolugdo juridica. Disponivel em: <http://www.uc.pt/iii/novida-
des/CES-boaventura-contrarevolucao12-09>.

5! Uma versao anterior deste topico foi publicada em http://emporiododireito.com.br/em-defesa-do-estado-demo-
cratico-de-direito-contra-o-risco-atual-do-estado-tutelar-de-policia-uma-critica-ao-desrespeito-judicial-a-
constituicao-e-a-legislacao-processual-penal-no-brasil-por-alexand/.



http://jota.uol.com.br/execucao-provisoria-da-pena-confirmada-pela-segunda-instancia-uma-causa-para-a-corte-interamericana-de-direitos-humanos
http://jota.uol.com.br/execucao-provisoria-da-pena-confirmada-pela-segunda-instancia-uma-causa-para-a-corte-interamericana-de-direitos-humanos
http://emporiododireito.com.br/em-defesa-do-estado-democratico-de-direito-contra-o-risco-atual-do-estado-tutelar-de-policia-uma-critica-ao-desrespeito-judicial-a-constituicao-e-a-legislacao-processual-penal-no-brasil-por-alexand/
http://emporiododireito.com.br/em-defesa-do-estado-democratico-de-direito-contra-o-risco-atual-do-estado-tutelar-de-policia-uma-critica-ao-desrespeito-judicial-a-constituicao-e-a-legislacao-processual-penal-no-brasil-por-alexand/
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tribunais lhe dardo. Mais uma vez, o sentido da Constituicao e da lei estdo
em disputa.

E bem verdade que, fossemos um sistema juridico acostumado a lidar
com os precedentes, os Tribunais e os juizes poderiam praticar um verda-
deiro sub silentio overruling> ou uma superacdo implicita da decisao do
STF, sem falar na erosdo do precedente para se chegar a uma decisao
oposta ao decidido, o chamado undermining>:. Para tanto, bastaria que os
Tribunais e juizes aplicassem um artigo de lei ainda em vigor que, ao que
tudo consta, nao foi objeto de declaragio de inconstitucionalidade, o art.
283 do CPP.

Mas a recep¢ao que a ideia de precedentes sofreu em nosso sistema
juridico é a de que eles nao servem no processo de argumentagao das par-
tes — como ocorre nos paises de common law -, mas sim como ponto final
do processo de argumentagao®. Assim, as decisdes proferidas pelas mais
altas Cortes sao cegamente seguidas pelos juizes inferiores, que nao se pre-
ocupam em aplicar o direito a sua melhor luz no caso concreto, nem em
aplicar o direito reconstruindo as circunstancias do caso em questdo e
comparando-as as circunstancias do caso precedente, como Dworkin> e
Giinther® nos ensinam.

Dai que a consequéncia é tragica para o ordenamento, como se vé no
caso que aqui analisamos. De um lado, nao 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"’. Sistemas de jurisdicao mista (mixed jurisdiction)

sdo uma tendéncia mundial (dos dois lados dos grandes sistemas “puros”);

52 GERHARDT, Michael J. The power of precedent. Oxford: Oxford University Press, 2008. p. 35.

53 CROSS, Rupert; HARRIS, J.W. El precedente en el derecho ingles. Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 158.

54 BAHIA, Alexandre; BACHA E SILVA, Diogo. O novo CPC e a sistematica dos precedentes: para um viés critico das
reformas processuais. Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 46, p. 38 a 71, jan./jun. 2015.

55 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

5 GUNTHER, Klaus. The sense of appropriateness: Application discourses in morality and law. Trad. John Farell.
New York: State University of New York, 1993.

57 BACHA E SILVA, Diogo. A valorizacio dos precedentes e o distanciamento entre os sistemas civil law e common
law. In: Direito jurisprudencial: volume II. WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; MARINONI, Luiz Guilherme; MENDES,
Aluisio Gongalves (orgs.). Sao Paulo: Editora RT, 2014.
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contudo, o que deve haver é uma soma - de experiéncias, de praticas, de
esforgos, de ganhos havidos nas tradi¢des - e ndo o abandono de todos os
ganhos da construgio anterior em troca de uma vulgata do novo.

[gualmente, dirfamos, 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 excecado
interpretativo”, como alerta Lenio Streck3®.

Assim, veja-se que o Superior Tribunal de Justiga, no dia 03 de marco
de 2016, através de sua Sexta Turma, julgou Embargos de Declaracdo no
Recurso Especial n. 1.484.415/DF (Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, DJe.
14.04.2016), para determinar a execucao 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 re-
ferida condenagao® - e a justificativa que foi dada foi a referida mudanca
de entendimento do STF.

Nesse caso, 0 Ministério Pablico postulou nos autos do Recurso Es-
pecial a expedi¢io de mandado de prisdo, a vista do entendimento
sufragado pelo Supremo Tribunal Federal, muito embora houvesse em-
bargos de declaracio aposto pela defesa.

Nosso objetivo nao é, obviamente, discutir o caso concreto e as cir-
cunstancias que os cercam. Pretendemos problematizar a forma
inadequada com que o Superior Tribunal de Justica procurou seguir o
novo entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade
de execucdo 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 “ddctil” de Gus-

tavo Zagrebelsky “para quem o direito ¢é disciplina pratica,

58 STRECK, Lenio. Hermenéutica e positivismo contra o estado de excecdo interpretativo. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2016-fev-25/senso-incomum-hermeneutica-positivismo-estado-excecao-interpretativo.

%90 caso, em junho de 2016, ainda estava pendente de julgamento de Embargos de Divergéncia opostos contra a
decisao.
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necessariamente ancorada na realidade”®. Segundo confia o Ministro, o
julgamento do STF teve como mével um quadro cadtico do processo penal
brasileiro, muito em virtude - segundo ele - do alto nimero de meios re-
cursais existentes no Cddigo de Processo Penal e demais legislagdes
esparsas, contabilizando um total de 20 (vinte) meios recursais e de im-
pugnacio aos atos jurisdicionais para a defesa®: “em diversos pontos dos
votos dos eminentes juizes que participaram da sessdo ocorrida em 17 de
fevereiro proximo passado, assinalou-se, como movel para a referida gui-
nada jurisprudencial, a gravidade do quadro de ‘desarrumagéo’ do sistema
punitivo brasileiro, maxime por permitir a postergac¢do da defini¢ao do ju-
izo de condenagdo, mercé dos inimeros recursos previstos na legislacdo
processual penal”®2.

Assim, esta claro para o Relator® que o entendimento do Supremo
Tribunal Federal destinar-se-ia a promover uma “arrumagao” no sistema
processual brasileiro; apesar de que ele também afirme que o mais ade-
quado seria o caminho legislativo que, no entanto, foi frustrado quando da
apresentacdo 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 vio-
lando as clausulas pétreas do art. 60, § 4°, da Constitui¢do, ndo cabe a um
Tribunal assumir tarefa legislativa que nao é sua. Noutras palavras, tem-
se o agravamento do problema da inércia do Legislativo ou mesmo de sua
atuacao inconstitucional - se é que o caso da chamada “PEC dos Recursos”
¢ de inércia ou de vontade expressa -, com a avocagao espuria de uma
espécie de “poder constituinte” por parte de um Tribunal. Ora, se o Su-

premo Tribunal Federal - assim como qualquer 6rgdo publico e cada

5 Voto disponivel em: http:

6 O estranho ¢ que ndo se viu nenhuma voz do Poder Judiciério atribuindo a culpa da morosidade na escassez de
recursos, nos tempos mortos do processo, na ma-gestao processual e até na desidia de servidores publicos.

%2 Voto disponivel em: http://www.stj.jus.br/static_files/ST]/Midias/arquivos/RESp1484415.pdf.

% E os que 0 acompanham: a decisdo néo foi unanime, havendo dois votos vencidos.


http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/RESp1484415.pdf
http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/RESp1484415.pdf
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cidaddo (nos termos propostos por Peter Hiberle®) - ¢ um guardido da
Constituicdo, ele ndao pode se comportar como se fosse “dominus” dela,
sob pena de frustrar a coparticipacdo democratica de todos nos processos
constitucionais, privatizando-a a alguns poucos.

O Relator, Min. Rogério Schietti Cruz, continua alegando que, em sua
“opinido”, a correcdo do sistema punitivo deveria ser realizada por meio
da modificagdo da redac¢io do principio da presunc¢io da nao 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.”®.

No entendimento do Min. Rogério Schietti Cruz, tal modificagao re-
dacional nao ofenderia a garantia da vedacao de supressao ou aboli¢ao dos
direitos e garantias individuais (art. 60, §4°, IV da CR/88), ja que mante-

ria incélume o nicleo essencial da presuncéo de inocéncia:

“Reafirmo que nao se cogita, ainda que remotamente, de abolir ou diminuir
essa verdadeira conquista civilizatéria. Contudo, preservado o nicleo essencial
dessa garantia, nao haveria razdo para se impedir que, ajustada sua redagdo
por meio de reforma constitucional, fosse alcangado o salutar e desejado equi-

librio entre os interesses individuais e os interesses sociais que permeiam

tanto a persecu¢io quanto a punicio de autores de condutas criminosas” .

Entretanto, o Relator ndo escreve nenhuma linha a respeito da proi-
bicdo do retrocesso em matéria de direitos fundamentais e se tal se aplica
também ao principio da presuncao de inocéncia - além de nao levar a sério
o que dispde 0 §4° do art. 60 da Constituicdo, igualmente parece se esque-

cer de que, se a Constituicdo é um projeto aberto, o é para se permitir a

54 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional - A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuicdo
para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constituicao. Porto Alegre Fabris, 2002.

% Voto disponivel em: http://www.stj.jus.br/static_files/ST]/Midias/arquivos/RESp148. .pdf.

% Voto disponivel em: http://www.stj.jus.br/static_files/ST]/Midias/arquivos/RESp1484415.pdf.
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inclusdo de novos direitos e de novos sujeitos e nunca o inverso®. Com
efeito, mesmo aqueles que, como Gomes Canotilho, admitem que o prin-
cipio da irreversibilidade nao se constitui em um nucleo duro, também
acreditam na irrazoabilidade de uma desproporcional e retroativa afetacao
de direitos subjetivos incorporados ao patriménio do cidadao®.

A questao é que uma pseudo-arrumacao que o Poder Judiciario pre-
tende fazer em nosso sistema processual tem uma simples conota¢io ja
denunciada tantas vezes por Lenio Streck: ao invés de combatermos a do-
enca, simplesmente matamos o doente.

De fato, a simples modificagdo redacional de um dispositivo constitu-
cional contribui para a restrutura¢do da dinamica processual? Nao seria
preciso uma modificagdo no proéprio exercicio da jurisdicdo ao invés da
ingénua crenca de que se mudarmos a sintatica 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 en-
tendimento jurisprudencial seja construido em favor das garantias do
acusado), deve respeitar a Constituicdo da Reptiblica e ndo representar um
retrocesso em matéria de garantia de direitos fundamentais. Seja o novo
entendimento do STF em relacéo a possibilidade de execucdo da pena an-
tes do transito em julgado da decisdo condenatéria, seja uma proposta de
emenda que venha a alterar a redacdo da Constituicdo ou da legislagao
infraconstitucional que desconsidere a exigéncia do transito em julgado da
decisdo condenatéria para a execucdo da pena, repetimos, é inconstitucio-
nal.

O problema maior na fundamentagédo do voto do Relator, Min. Rogé-
rio Schietti Cruz, ainda é o aspecto abordado acerca do art. 283 do Cédigo
de Processo Penal e sua relagao com o que foi decidido pelo Supremo Tri-

bunal Federal. Ele reconhece que o art. 283 do CPP, com a redacdo dada

57 Como j4 salientamos acima, citando o §2°, do art. 5°, da CR/88 e a Emenda n. IX & Constitui¢io dos EUA.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 22 ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2008. p. 111.
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pela Lei 12.403/11, veio expressamente aduzir que toda e qualquer prisao
antes do transito em julgado deveria ser caréter cautelar®. No entanto, em
face da decisao do STF, 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 néo culpabilidade, que o préprio Supremo Tri-

bunal Federal deu conta de conferir nova interpretacio:

[O] “art. 283 do Cédigo de Processo Penal encontra sua esséncia no principio
constitucional da presuncdo de nao culpabilidade. Logo, se o préprio Pretério
Excelso, ao interpretar o principio constitucional da presungao de nao culpabili-
dade, entendeu pela possibilidade de execucao proviséria da pena apds a
prolagéo de acdrdao condenatdrio, ndo vejo como uma interpretagdo a regra in-
fraconstitucional 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 piramide normativa, a qual todo o sistema juridico deve se conformar”7°.

Jamais iremos nos opor ao fato da Constituicao 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 Constituicdo nédo é aquilo que o Supremo Tribunal Federal diz
que ela é - como se este fosse o superego de uma sociedade 6rfa, nos ter-
mos postos por Ingeborg Maus para criticar o ativismo do Tribunal

Constitucional Federal da Alemanha”. Fosse assim poderiamos prescindir

% Art. 283. Ninguém poderé ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da auto-
ridade judicidria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso
da investigacio ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (Redacdo dada pela Lei
n° 12.403, de 2011). Recentemente, o Conselho Federal da OAB propds ADC em relagao a esse dispositivo, colocando,
pois, o STF, nas palavras de Lenio Streck, “em uma sinuca de bico” (Cf. http://www.conjur.com.br/2016-fev-
29/streck-adc-decisao-hc-126292-sinuca-stf e http://www.conjur.com.br/2016-mai-20/0ab-supremo-suspenda-
prisoes-antes-transito-julgado). A peticao dessa ADC encontra-se disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/oab-stf-
declare-constitucional-prisao.pdf.

7°Voto disponivel em: http://www.stj.jus.br/static_files/ST]/Midias/arquivos/RESp1484415.pdf, acesso em o5 de
Margo de 2016.

7' MAUS, Ingeborg. O Judicidrio como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade
orfa”. Trad. Martonio Barreto Lima e Paulo Albuquerque. Revista Novos Estudos CEBRAP, n° 58, nov. de 2000.
Disponivel em http://novosestudos.uol.com.br/vi/files/uploads/contents/92/20080627 judiciario_como_supe-
rego.pdf. Ver também: BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Ingeborg Maus e o Judicidrio como superego da
sociedade. Revista CEJ, Brasilia, n. 30, jul./set. 2005.p. 10-12. Disponivel em: http://www.jf jus.br/ojs2/in-
dex.php/revcej/article/view/672/852.
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http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/672/852
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de um texto escrito e deixarmos o Supremo Tribunal Federal conduzir
nossa vida em sociedade.

Ademais, ndo é o Superior Tribunal de Justica o guardiao da legisla-
¢do infraconstitucional, de acordo com suas fung¢des 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 mo-
mento 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 prépria decisao 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 interpretacao conforme a
Constituicdo, ¢) se for o caso de nulidade parcial sem reducao de texto, d)
no caso de uma inconstitucionalidade parcial com redugéo de texto, €) se
se estiver em face de resolugdo de antinomias e f) no caso do confronto
entre regra e principio”.

No caso em questdo ndo nos parece que o Superior Tribunal de Jus-
tica tenha declarado a inconstitucionalidade do art. 283 do CPP. Alias, com
a pretensao de seguir um entendimento jurisprudencial do STF, a decisao
acaba por infringir decisio vinculante do Supremo Tribunal Federal. E
que, conforme o enunciado 11 da simula vinculante do STF, “viola a clau-
sula de reserva de plenario (CR, art. 97) a decisdo de 6rgao fracionario de
Tribunal que, embora néo declare expressamente a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou
em parte”.

Em primeiro lugar, 6rgao fraciondrio, exceto se ja houver entendi-

mento anterior do érgdo especial, ndo pode afastar a aplicagao da lei no

7 Seu rol detalhado estd em: STRECK, Lenio. Verdade e consenso. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 605-606.
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caso concreto e negando vigéncia ao ato normativo em vigor, sob pena de
violacdo da regra full bench do art. 977, da Constituigdo da Republica. Fosse
para declarar a inconstitucionalidade do art. 283 do CPP, entao o caso de-
veria 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 Jus-
tica acaba de dar um tiro pela culatra. E que dessa decisio cabera tanto
reclamacéo ao STF por violacdo ao entendimento expresso no enunciado
11 da Simula 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 Cons-
tituicdo e da lei democraticas. E se os sentidos da Constituicdo e da lei estdo
em disputa, cabe aos cidaddos, aos movimentos sociais e a sociedade civil
organizada lutarem juridica e politicamente por uma prética institucional
que respeite os direitos e as garantias fundamentais, especialmente, contra
o sério risco do estabelecimento de um Estado Tutelar de Policia entre nos.

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 decisdo dada pelo Juiz Federal Sérgio Moro. Ora, o
mandado de condugéo coercitiva foi determinado por despacho do Juiz sob
o argumento, injustificivel, de se evitarem confrontos entre manifestan-
tes”3.

Tao logo a condugao coercitiva ocorria, juristas ja corretamente de-
nunciavam a inconstitucionalidade e a ilegalidade da medida, que ofendeu

os arts. 218 e 260 do Codigo de Processo Penal que determinam a

73 Veja-se, pois, o teor do despacho: “Colhendo o depoimento mediante condugao coercitiva, sdo menores as proba-
bilidades de que algo semelhante ocorra, j& que essas manifestagdes nao aparentam ser totalmente espontaneas”
Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/pf-violou-lei-penal-ordem-moro-conduzir.pdf.
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intimacdo prévia, tanto para testemunha quanto para acusado, ao ato de
“conducao coercitiva”74.

As associagoes de magistrados logo se apressaram em emitir uma
nota buscando argumentar que nao houve excesso ou ofensa a Constitui-
¢ao e as leis vigentes, tal como a nota apresentada pela Associacao de Juizes
Federais do Brasil (Ajufe)?, e nem qualquer apelo midiatico por parte da
atuacdo dos agentes publicos no mandado de conducédo coercitiva.

£ bom lembrar que emitir uma nota em termos meramente retéricos
nao transforma como que em um passe de magica um ato abusivo, ilegal,
inconstitucional em ato valido. No Estado de Direito, ndo faz o menor sen-
tido que qualquer um que tenha de depor em inquéritos e processos
judiciais seja conduzido coercitivamente sem intimagdo prévia - nunca foi
essa a préaxis 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 conducio coercitiva’, que de-
verd, inclusive, ser objeto de responsabilizacdo nas mais diferentes esferas.

Analisando os acontecimentos, tanto da decisdo do STF e do STJ res-
tringindo garantias constitucionais e, agora, a decisdo da Justica Federal
em conduzir coercitivamente o ex-Presidente Lula a depor sem intimacao
prévia, cabe, mais uma vez, reafirmar o papel constitucional a ser desem-
penhado pelo Poder Judicidrio no Estado Democrético de Direito, o da

garantia da Constituicao e da lei sem, contudo, que, para isso, se pretenda

74 Por todos, 0 qual subscrevemos, ver: STRECK, Lenio. Condugao coercitiva de ex-presidente Lula foi ilegal e incons-
titucional. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-mar-04/streck-conducao-coercitiva-lula-foi-ilegal-
inconstitucional e YAROCHEWSKY, Leonardo. O Estado penal nao tem limites. Disponivel em: http://emporiododi-
reito.com.br/o-estado-penal-nao-tem-limites-por-leonardo-isaac-yarochewsky/. Ver também, entre outros, no
mesmo sentido a posicdo do ex-Ministro da Justica, do Governo FHC, José Gregori, disponivel em
http://www.bbec.com/portuguese/noticias/2016/03/160303_gregori lula_pf ms. Min. Marco Aurélio, do STF, dis-
ponivel em http://www.brasil247.com/pt/247/poder/219739/Marco-Aur%C3%Aglio-Moro-atropelou-regras.htm.
Gilberto Bercovici, disponivel em http://www.vermelho.org.br/noticia/277174-1 . Celso Ant6nio Bandeira de Mello,
disponivel em http://www.redebrasilatual.com.br/politica/2016/03/ato-contra-lula-equivale-a-uma-confissao-de-
medo-diz-bandeira-de-mello-6999.html. Fabio Konder Comparato, disponivel em http://www.vermelho.org.br/no-
ticia/277158-1. E Pedro Serrano, disponivel em http://www.cartacapital.com.br/politica/eu-tenho-pouca-esperanca-
de-que-a-constituicao-e-a-lei-sejam-observados.

75 Disponivel em: http: . . ici

a-democracia-e-a-constituicao-na-operacao-lava-jato/.

76 Yarochewsky, Leonardo. O Estado penal néo tem limites. Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/o-es-
tado-penal-nao-tem-limites-por-leonardo-isaac-yarochewsky/, acesso em o5 de marco de 2016.
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usar a Constituicdo ou lei contra elas mesmas, por meio de interpreta¢oes
restritivas, violadoras de direitos e garantias constitucionais”.
Vale lembrar aqui o diagnéstico ja feito por Jessé Souza, antes mesmo

dos referidos acontecimentos:

“Sao os drgaos de controle como TCU, MP e Policia Federal, aliados aos “Juizes
justiceiros”, incensados pela midia conservadora como os novos heréis do
povo (leia-se classe média conservadora), como 0s novos representantes da
vontade geral (ou seja, os interesses econdmicos do 1% mais rico); suposta-
mente acima da politica, que sdo os novo candidatos a incorporar o poder
moderador da pseudo-democracia tutelada brasileira”7%.

Ora, veja-se, por exemplo, que os representantes do Ministério Pa-
blico podem se associar a uma midia interessada economicamente e
ideologicamente nos resultados de uma investigacao criminal”. Ministério
Publico que se autoproclama salvador de nosso processo politico e da con-
ducio da coisa publica. E preciso, entdo, estabelecer um limite de
responsabilidade para ele. Ao invés de mirar seus poderes institucionais
para instituir um Estado policialesco, é preciso que o Ministério Pablico
aja de acordo com suas fungoes de defesa da democracia e da Constituigio
e também as minorias politicas, como dizem Alvaro Ricardo de Souza Cruz

e Gustavo Hermont Corréa:

“Este apelo para o Ministério Pablico ndo é 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

77 E, cabe dizer, o Judiciario também nao pode se amesquinhar a defesa de privilégios corporativos, como muito bem
critica, p. ex., Thomas Bustamante em O Corporativismo nas Prerrogativas do Poder Judicidrio e a Anamatra: de
Ronald Dworkin a Ray Charles e Miles Davis. Disponivel em: http://jota.uol.com.br/o-corporativismo-nas-prerro-
gativas-do-poder-judiciario-e-a-anamatra-de-ronald-dworkin-a-ray-charles-e-miles-davis, acesso em 05 de Margo
de 2016.

78 SOUZA, Jessé. A tolice da inteligéncia brasileira: ou como o pais se deixa manipular pela elite. Sao Paulo: LeYa,
2015. p. 260.

79 Disponivel em: http:
acesso em 06 de Margo de 2016.
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hipossuficientes, dos 6rfaos, dos estrangeiros. Respeito aos invisiveis da soci-

edade, como os moradores de rua e os presidiarios”®°.

Se nos primeiros anos de vigéncia da nova Constituicdo, diante da inér-
cia dos Poderes Legislativo e Executivo para tomarem medidas e agdes
necessarias a0 cumprimento das normas e a realizagdo dos objetivos consti-
tucionais, parcela significativa da doutrina juridica brasileira apostou na
atuacdo concretizadora do Judiciario, naquilo que muitos chamaram de “ne-
oconstitucionalismo” ou mesmo de “constitucionalismo da efetividade”,
cabe dizer que essa legitimacgdo ou o “empoderamento” judicial, sustentado
doutrinariamente, jamais teve o sentido de uma “carta branca” para que a
Jurisdic@o brasileira viesse a tutelar paternalisticamente o processo politico
democratico ou, 0 que agora vivemos, sob o argumento paternalista da efi-
céicia na conducio de politicas a que, diga-se, ndo cabe a ele, Judiciario,
realizar, e muito menos um “cheque em branco” para que passasse a des-
respeitar os direitos fundamentais mais comezinhos dos cidadaos, expondo
o Pais ao risco de uma espécie de Estado Tutelar de Policia.

O risco dessa forma de Estado policialesco é sobejamente conhecido em
nossa histéria nacional: esteve presente no Brasil da tltima ditadura, no qual
politicos, sindicalistas e trabalhadores, professores, estudantes, jornalistas,
funcionarios publicos, minorias sociais em geral e mesmo militares foram
cassados, perderam seus cargos e empregos, foram impedidos de trabalhar
e de contratar, além de monitorados, perseguidos, sequestrados, violenta-
dos, exilados e assassinados por agentes do regime ou com a sua
cumplicidade - a partir de dentincias e de acusagoes, fossem clandestinas ou
mesmo formais, sobre seus posicionamentos ideoldgicos. Tudo o que nado
precisamos é a instauragao de qualquer versdo de autoritarismo, antiga ou

mesmo futurista, como no ja classico “Minority Report”®.

80 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza, CORRFA, Gustavo Hermont. Ministério Publico: um super-heréi em busca de respon-
sabilidade. In: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (org.) O outro e o direito. Vol. IL Belo Horizonte: Arraes, 2015. p. 155.

81 Sobre isso, ver STRECK Lenio. O pacote antlcorrupgao do Ministério Publlco e o fator Minority Report Dlspomvel
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E, portanto, inadmissivel que alguém se comporte ilegitimamente
como se estivesse acima da Constituicao e da lei democréticas, ainda que
sob o argumento de protegé-las, ou que pretenda, assim, como uma espé-
cie de novo poder moderador, tutelar (ainda que sob o argumento “mite”,
“ductil”, de um Zagrebelsky lido, todavia, pelo Min. Schietti), o processo
politico democrético: a democracia ndo necessita de tutores - ao contrario,

ela é negada quando alguém/alguma instituicdo se arvora a tal papel.

3. Consideracoes finais: O Poder Judiciario Brasileiro e o risco do
Estado de Excecdo no Brasil: Em defesa do regime constitucional-

democratico em empos de “Morogate” %>

Em meados de margo deste ano, o Professor Leonardo Avritzer, do
Departamento de Ciéncia Politica da UFMG, langou a obra Impasses da
Democracia no Brasil,* em que analisa 0 atual momento politico vivido
até entdo no Pais, propondo, de inicio, um contraponto as reflexdes pro-
postas por Paulo Arantes e por Marcos Nobre sobre o tema®¢. Para
desenvolver a sua analise, Avritzer volta suas aten¢des para o que chama

de impasses da democracia no Brasil, “uma crise de crescimento e de

82 Uma primeira verséo deste tépico encontra-se em http://emporiododireito.com.br/sobre-o-poder-judiciario-bra-
sileiro-e-o-risco-do-estado-de-excecao-no-brasil-em-defesa-do-regime-constitucional-democratico-em-tempos-de-
morogate1-por-alexandre-gustavo-melo-fra/ .“Morogate” é termo cunhado por LENIO STRECK para se referir a in-
terceptacao telefonica ilegal de conversa entre a Presidente Dilma e o ex-Presidente Lula, bem como a posterior
divulgacao publica, também ilegal, do conteudo dela, feita pelo Juiz Sérgio Moro, na semana passada, que gerou
verdadeiro risco de convulsao social. Explica Lenio Streck: “Imaginemos que, para pegar um presidente, sejam feitos
varios grampos envolvendo pessoas que o cercam, como a secretaria executiva. A vingar a tese de Moro de que nao
hé& mais sigilo [em conversas envolvendo autoridades, desde que elas ndo tenham sido diretamente grampeadas],
todos os segredos da Republica poderiam ser divulgados. Uma cadeia de contatos que exporiam todo tipo de assunto
que o Presidente da Republica falasse com pessoas sem foro”, analisa Lenio. “Quem examinar esse fato a luz da
democracia, dir: Moro foi longe demais.” STRECK, Lenio em Canario, Pedro e Vasconcellos, Marcos de. Sérgio Moro
divulgou grampos ilegais de autoridades com prerrogativa de foro. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2016-
mar-16/moro-divulgou-grampos-ilegais-autoridades-prerrogativa-foro. Também RODAS, Sérgio. Moro reconhece
erro em grampo de Dilma e Lula, mas mantém divulgacao. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2016-mar-
17/moro-reconhece-erro-grampo-dilma-lula-nao-recua.

83 AVRITZER, Leonardo. Impasses da Democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 2016.

84 AVRITZER, Leonardo. Impasses da Democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2016, p. 22-27; em
especial, p. 25-27. Ver: ARANTES, Paulo. O tempo do mundo: e outros estudos sobre a era da emergéncia. Sao Paulo:
Boitempo, 2014. E NOBRE, Marcos. Imobilismo em movimento: da abertura democratica ao governo Dilma. Sao
Paulo: Companhia das Letra, 2013.
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evolucio da cultura democratica no pais”.%0 autor apresenta, entio, cinco
elementos em que esse impasse esta centrado, dentre eles, o novo papel
do Judiciério brasileiro.®®

Também, em diversos textos, temos colocado a questdo sobre qual
deve ser esse papel no Estado Democratico de Direito e tocamos um ponto-
chave: o “empoderamento”, por grande parte da doutrina juridica pétria,
do chamado “ativismo judicial”, como meio de efetivacio de direitos®’.

De certa forma, a prépria doutrina juridica se viu nutrida de espe-
ranga pelo ativismo judicial quando, em determinados momentos, esse
empoderamento discursivo possibilitou que Judiciario e Ministério Publico
fiscalizassem os Poderes Executivo e Legislativo, combatessem a corrup-
Gao e exigissem transparéncia, garantissem a concretizagao de direitos e a
implementagdo de politicas sociais, mesmo em face da inércia deciséria
dos outros poderes republicanos. Colocado em uma posigao impar na atual
Constituicdo, tendo adquirido autonomia face aos poderes e ampliadas
suas competéncias na esfera civel, o Ministério Pablico foi louvado por
muitos por seu protagonismo no uso de instrumentos de defesa de direi-

tos, como nas varias Ac¢des Civis Publicas, de quem é o principal titular,

85 AVRITZER, Leonardo. Impasses da Democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 2016, p. 9.

86 Dentre os cinco elementos analisados por Avritzer do impasse da democracia brasileira, ao novo papel do Judiciario
nao é dedicado um capitulo especifico da obra, mas somente algumas importantes passagens. Ver, em especial,
AVRITZER, Leonardo. Impasses da Democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2016, p. 9 (na Intro-
dugdo) ; p. 110-112 (por referéncia a Operacéo Lava Jato); p. 116-119 (sobre “os limites do presidencialismo de coalizao
e a da judicializacio”).

57 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco Moraes, BACHA E SILVA, Diogo, CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade. A decisdo do STF sobre o impeachment representa uma judicializagdo da politica? Uma resposta a
Luis Werneck Vianna. Disponivel em http://emporiododireito.com.br/a-decisao-do-stf/. BAHIA, Alexandre,
BACHA E SILVA, Diogo, CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade, PEDRON, Flavio Quinaud. Presuncao de
Inocéncia: uma contribuigio 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_/ BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco Moraes, BACHA E SILVA, Diogo,
CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Em defesa do Estado Democratico de Direito contra o risco atual
do Estado Tutelar de Policia: Uma critica ao desrespeito judicial a Constituicio e a legislagio processual penal
no Brasil. Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/em-defesa-do-estado-democratico-de-direito-contra-o-
risco-atual-do-estado-tutelar-de-policia-uma-critica-ao-desrespeito-judicial-a-constituicao-e-a-legislacao-proces-
sual-penal-no-brasil-por-alexand/. Sobre a critica ao conceito, ver: BACHA E SILVA, Diogo. Ativismo no
controle de constitucionalidade: a transcendéncia dos motivos determinantes e a (i)legitima apropriagdo do
discurso de justificacdo pelo Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Arraes editores, 2013. E STRECK,
Lenio, entre intimeros outros artigos, “O Rubicio e os quatro ovos do condor: de novo, o que é ativismo?”
Disponivel em http://www.conjur.com.br/2016-jan-07/senso-incomum-rubicao-quatro-ovos-condor-ativismo.
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atuando, sem muita modéstia - ou muita critica da doutrina -, como subs-
tituto processual, que age na defesa de uma populacio que supostamente
ignoraria os vérios direitos que lhe foram assegurados pela Constituicao e
que, por isso, precisaria, segundo esse discurso, de um especial protetor e
promotor de seus direitos®®.

O ativismo judicial era visto com ares progressistas, ainda que, apesar
do risco de um efeito colateral, pudesse conduzir a paternalista “judiciali-
zacao da politica”, substituindo, inclusive, as escolhas democréticas feitas
pelos atores sociais e politicos por escolhas do Poder Judiciario e do Minis-
tério Publico; uma boa parte da doutrina entendia que valia a pena correr
esse risco. E ele foi, muitas vezes, o ndo-dito de todos os académicos que,
de alguma forma, cuidaram de escrever sobre o tema®.

Essa suposta dimensdo emancipatéria do ativismo tem se perdido -
ou se mostrado cada vez mais equivocada - no que pode ser denominado
de “sanha punitivista” atual de setores do Judiciario ou do Ministério Pa-
blico, que vém tratando questdes politicas e sociais, no Brasil, como
questao de policia ou mesmo criminais. Pior, ndo raro certos membros
daquelas duas instituicdes sequer reconhecem legitimidade a critica espe-

cializada que eles tém sofrido.®°

88 Uma constatagdo desse protagonismo - seja do Judiciario, seja do Ministério Ptblico pode ser visto, por exemplo,
aqui: “A incapacidade de representacao dos interesses coletivos pelos canais da democracia representativa e as difi-
culdades de defesa e garantia dos direitos sociais pelos mecanismos de adjudicacio da dogmatica juridica colocam a
magistratura diante de um problema sem precedentes (...). [O] uso do Judiciario como canal garantidor e reconhe-
cedor de novos direitos da inicio (...) a dupla ruptura do modelo tradicional de democracia representativa. De um
lado, transfere varias decisoes vinculantes do Parlamento para o Judiciério. De outro, revaloriza o papel do poder
judiciario” (CAMPILONGO, Celso F. Magistratura, Sistema Juridico e Sistema Politico. In: FARIA, José Eduardo (Org.).
Direito e justica: a fungio social do judiciario. 2° ed. Sao Paulo: Atica, 1994. p. 117-118). Ver também: VIANNA, Luiz
Werneck (org.). A democracia e os trés poderes. 12 reimpr., Belo Horizonte: UFMG; Rio de Janeiro: Tuperj/Faperj,
2003; RODRIGUES, Horario W. (et al.) (org.). O terceiro poder em crise: impasses e saidas. Rio de Janeiro: Fundagao
Konrad Adenauer, 2003. STRECK, Lenio. O protagonismo judicial existe ou é imaginacao de alguns? Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2013-jun-13/senso-incomum-ativismo-existe-ou-imaginacao-alguns.

89 Assim, por exemplo, exaltavam o ativismo judicial doutrinadores tais como BARROSO, Luis Roberto. Constituico,
Democracia e Supremacia Judicial: Direito e politica no Brasil contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito -
UER]J, v. 2. n. 21. jan./jun. 2012 e Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democrética. Revista de Direito do
Estado, Rio de Janeiro, n. 13, p. 71-91, jan./mar. 2009. Por fim, BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, repre-
sentativo e iluminista: os papéis das cortes constitucionais nas democracias contemporaneas. Disponivel em

http://s.conjur.com.br/dl/notas-palestra-luis-robertobarroso.pdf. E sobre o tema do ativismo juridico, ver

http://www.osconstitucionalistas.com.br/tag/ativismo-judicial.

9 Por exemplo, o episddio recente envolvendo o Professor Thomas Bustamante e a ANAMATRA, que resultou, mais
uma vez, num debate sobre o papel da doutrina face ao Judiciario no Brasil. Ver os textos: BUSTAMANTE, Thomas
http://jota.uol.com.br/o-corporativismo-nas-prerrogativas-do-poder-judiciario-e-a-anamatra-de-ronald-dworkin-
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De fato, nunca foi o intento da doutrina passar um “cheque em
branco” ao Poder Judiciario ou ao Ministério Pablico. O compromisso de-
veria ser com a concretizacio e a efetividade de direitos sociais,
econdmicos e culturais, sob o pano de fundo da experiéncia autoritaria re-
cente da Ditadura empresarial-militar, em prol das condi¢bes materiais ou
substantivas para a consolida¢do da democracia no Brasil.

Como vimos, nos topicos anteriores, procuramos denunciar os riscos
da relativizacdo da presuncao de inocéncia pelo Supremo Tribunal Federal
no HC 126.292 e também pela 62 Camara Criminal do Superior Tribunal
de Justica no REsp. 1.484.415. Interessante observar que ha um pano de
fundo comum entre as citadas decisoes e a condugio coercitiva do ex-Pre-
sidente Lula, decretada pelo Juiz Sérgio Moro: uma judicializacdo do
processo penal, tradicionalmente fundado no principio da reserva de lei
ou da legalidade, tem levado a relativizacdo do devido processo legal, da
ampla defesa e de outras tantas garantias fundamentais por uma espécie
de jurisprudencialismo no Brasil - e tais garantias nao sao meros detalhes,
sendo a prépria esséncia da Constituigdo e de nossa op¢ao pelo Estado De-
mocratico de Direito. Se os direitos e garantias fundamentais, assim como
o controle democratico das institui¢des, formam aquele sistema de direitos
sobre o0s quais assentimos ao regular nossas vidas em comum, juridica e
democraticamente (Habermas), entdo, abrir méao deles é romper com tal
compromisso que nos constitui enquanto sociedade politica.

Mas o que, afinal, pretendia trazer algum nivel de legitimacao a Ope-
racdo Lava-Jato??' Para além do apelo ético do combate a corrupcio, a
legitimacgao assentada no ativismo do Poder Judiciario sempre desempe-
nhou um papel central. Salientamos, contudo, que o mesmo ativismo,

quanto implica judicializacdo da politica, pode assumir um papel perverso

a-ray-charles-e-miles-davis; SIQUEIRA, Germano Silveira de http://jota.uol.com.br/as-falas-do-professor-thomas-
bustamante-e-os-papeis-institucionais-da-anamatra; BUSTAMANTE, Thomas http://jota.uol.com.br/um-veu-da-
ignorancia-para-a-anamatra; e MEYER, Emilio Peluso Neder, CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade e
BUSTAMANTE, Thomas http://jota.uol.com.br/judiciario-e-ministerio-publico-acima-de-tudo-uma-questao-consti-
tucional.

9 Sobre o tema, ver o excelente artigo de GUIMARAES, Juarez. Por que a Operagio Lava Jato esta corrompida? Disponivel
em http://cartamaior.com.br/?/Editoria/Politica/Por-que-a-Operacao-Lava-Jato-esta-corrompida-/4/33853
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no sistema democratico. Como ja alertou Boaventura de Sousa Santos, o
reverso do ativismo judicial pode ser a contrarrevolucdo juridica consis-
tente em um movimento do Poder Judiciario destinado a bloquear, por via
judicial, muito dos avangos democraticos conquistados ao longo das duas
ultimas décadas®’.

Lenio Streck, ao comentar, por exemplo, a tentativa de aplicacdo do
Estado de Coisas Inconstitucional, ja alertava para os riscos que corriamos
diante da nocividade de um Judiciario ativista e, ainda, na substituicdo da
politica pela vontade do Poder Judiciario®3.

Agora, quanto a Operacédo Lava Jato, cabe chamar atencio para o fato
de que um ativismo com sinal trocado ainda continua sendo um ativismo
que, como todo ativismo que implica judicializacdo da politica, ndo com-
preende corretamente o papel constitucionalmente atribuido ao Poder
Judiciario numa democracia.

E preciso também alertar que o aumento do poder jurisdicional nem
sempre representou, como no caso brasileiro, o incremento de uma cul-
tura do exercicio do poder como coisa publica. Isso porque geralmente
aquele é o efeito inverso do pretendido, é dizer, apesar de serem partes
integrantes das transformacoes concretas da politica, da sociedade e da
economia, o aumento do poder jurisdicional pode representar também
uma forma de favorecer trés grandes grupos: 1) as elites politicas, ja que
se manteriam longe das vicissitudes da democracia suas preferéncias po-
liticas particulares como forma de perpetuar sua hegemonia; 2) as elites
econOmicas, uma vez que vé a constitucionalizacao do direito de proprie-
dade, da liberdade e do livre exercicio profissional como forma de se impor
limites a agdo governamental de promover o livre mercado e as desigual-

dades sociais; e, por fim, 3) as elites judiciais e as mais altas cortes, que

92 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democrética da justica. 3* ed. Sao Paulo: Cortez, 2011. p. 110-
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9 STRECK, Lenio Luis. Estado de Coisas Inconstitucional é uma nova forma de ativismo. Disponivel em:

http://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-ati-

vismo, acesso em 18 de Marco de 2016.
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veem nestas o locus adequado para a perpetuacao de sua influéncia politica
e reputagdo internacional®*.

Quando, entao, o ativismo juridico transborda em judicializagio da
politica, temos algo, entdo, preocupante. A questdo é ainda mais drama-
tica para o Estado Democratico de Direito quando ha, de um lado, o
“esquecimento”/esvaziamento da politica, e, de outro, sua criminaliza-
¢a0%. O Poder Judiciario que deveria se ocupar em garantir o exercicio
de direitos diante da inércia dos demais poderes, acaba exatamente por
ser o lugar de violacdo dos direitos fundamentais.

Interceptagdes telefonicas ilegais, além das hipdteses permitidas na
Constituicdo, na legislagdo e em Resolucdo do Conselho Nacional de Jus-
tica %° , antecipacio da condenagdo criminal, participacio do Poder
Judiciério no processo politico, inclusive com a tomada de posicao partida-
ria, violagdo ao devido processo legal, a ampla defesa e ao contraditério,
sdo todos fendmenos que colocam em xeque o Estado Democrético de Di-
reito e a Constituicdo que, é sempre bom frisar, foi promulgada por nés
cidadas e cidadéos brasileiros ap6s um longo processo de lutas democrati-
cas contra o autoritarismo e contra a violagao sistematica de direitos - que,
também é bom lembrar, contava com a autoria direta ou a cumplicidade
das forcas militares e policiais de seguranca, de parcela do Ministério Pa-
blico e do Judiciério, no tempo da Ditadura empresarial-militar.

A questdo agora, portanto, ja nao é mais uma disputa tedrica a que

caberia a correntes doutrindrias divergentes. A questdo passa a ser a

94 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism. Cambridge:
Harvard University Press, 2007. p. 11-12.

9 NOVAES, Adauto (org.). O esquecimento da politica. Rio de Janeiro: Agir, 2007.

9 Respectivamente: Art. 5°, XII da CR/88, Lei 9296/96 e Resolugio n. 59/2008, do CNJ, com redacéo dada pela
Resolugao n. 217/2016. Sobre o tema, ver MOREIRA, Romulo de Andrade. Sobre interceptacoes telefonicas, prerro-
gativa de foro, juizes e crime. Disponivel em http://emporiododireito.com.br/tag/romulo-de-andrade-moreira/.
PRADO, Geraldo. Moro constrange e apequena o STF ou essa “stbita impressao de incesto”. Disponivel em
http://emporiododireito.com.br/%FE2%80%8Bmoro-constrange-e-apequena-o-stf/. Ver também a critica de Lenio
Streck em CANARIO, Pedro e VASCONCELLOS, Marcos de. Sérgio Moro divulgou grampos ilegais de autoridades
com prerrogativa de foro. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2016-mar-16/moro-divulgou-grampos-ilegais-
autoridades-prerrogativa-foro. VASCONCELLOS, Marcos de e LELLIS, Leonardo. Moro quebra sigilo profissional de
advogado de Lula e divulga grampos. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2016-mar-16/moro-quebra-sigilo-
advogado-lula-divulga-grampos.



http://emporiododireito.com.br/tag/romulo-de-andrade-moreira/
http://emporiododireito.com.br/%E2%80%8Bmoro-constrange-e-apequena-o-stf/
http://www.conjur.com.br/2016-mar-16/moro-divulgou-grampos-ilegais-autoridades-prerrogativa-foro
http://www.conjur.com.br/2016-mar-16/moro-divulgou-grampos-ilegais-autoridades-prerrogativa-foro

114 | Direito Penal, Neurociéncia e Linguagem

permanéncia ou nao do Estado Democratico de Direito, plasmado na Cons-
tituicao da Reptblica de 1988, diante do risco de um estado de excecdo,
criado com a participacao de alguns setores do Poder Judiciario e do Mi-
nistério Publico.?” Lutar pelo Estado Democratico de Direito, nao cabe
davida, significa responsabilizar de forma republicana e democratica
aqueles que descumprirem a Constituicio da Reptblica e a legislacdo vi-
gente no Brasil, respeitado sempre e de forma inegocidvel o devido
processo legal. Todavia, ninguém, nem mesmo o Poder Judiciario, esta

acima da Lei.

97 Nesse sentldo a “nota a comunidade”, redigida por Professores da Faculdade de Direito da UFMG, disponivel em

: .com. “0S
PROFESSORES ABAIXO ASSINADOS diante dos riscos a estabilidade democratica e ao primado do Estado de Direito
verificados nos dltimos dias, vém manifestar o seu compromisso incondicional com a luta pela democracia, pela
prevaléncia dos direitos humanos e pela ordem constitucional. Confiamos que o Poder Judiciério, alicerce fundamen-
tal da legalidade e do equilibrio entre os poderes devidamente constituidos pelo povo em sua Constituigao, ird assumir
o0 seu papel de proteger incondicionalmente as garantias processuais inerentes a ampla defesa, ao contraditério, a
presuncao de inocéncia e ao devido processo legal. O Judiciario deve atuar para fortalecer o processo politico demo-
cratico, e repudiar a atuagao de seus membros que busquem agir como protagonistas dos juizos politicos e da
militdncia contra ou a favor de qualquer pessoa, partido politico ou instituicio. As excecdes ndo podem desmoraliza-
lo. Detencdes discricionarias, vazamentos para a imprensa, punigoes seletivas, participacdo de juizes em movimentos
politicos, divulgacdo irregular de gravagoes (inclusive entre advogados e seus clientes) e quaisquer expedientes pro-
batérios nao realizados segundo a mais estrita legalidade nao podem, se comprovados, ser tolerados, sob pena de
renunciarmos ao principal capital politico e moral alcancado pela Constituicao de 1988: a democracia, que é um valor
inegociavel. O combate a corrupgao e a apropriagao da coisa publica por interesses privados ¢ uma conquista defini-
tiva da sociedade brasileira, mas tem que ser realizado no estrito cumprimento da lei.” O Ato pela Legalidade, na
Faculdade de Direito da USP: https://www.youtube.com/watch?v=fXnvi1bRP2F&feature=youtu.be. E Manifesto da
Rede para o Constitucionalismo Democratico, http:

www.peticaopublica.com.br/pview.aspx?pi=BR89188.
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