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Resumo

Primeiro dia de aula da disciplina de Teoria do Estado aos calouros do curso de Direito. Tento
provoca-los ao estudo da democracia, da Constituicdo e do Estado. Pergunto: “A Constituicdo proibe
a adocéo de pena de morte.

Texto integral

Primeiro dia de aula da disciplina de Teoria do Estado aos calouros do curso de Direito. Tento
provoca-los ao estudo da democracia, da Constituicdo e do Estado. Pergunto: “A Constituicdo proibe
a adocdo de pena de morte. Se o Poder Publico resolve ignorar essa previsao e consultar o povo a
respeito da mudanca desse dispositivo, e no plebiscito a proposta é aprovada por 100% dos votos, a
emenda constitucional que admitir esse tipo de pena é valida?”. Rapidamente, uma das estudantes
responde: “Nao, Professor! Essa é uma clausula pétrea, ndo pode ser eliminada nem por decisao
unanime do povo ou do poder reformador”. Um colega levanta a mao e retruca: “Discordo. Por mais
gue a Constituicdo proiba a pena de morte em um dispositivo considerado como clausula pétrea, o
melhor para o povo é que essa pena seja admitida, haja vista a impunidade que reina neste pais. S6
assim o Estado conseguira dar o exemplo para desestimular os demais ‘bandidos’ a cometerem
novos crimes. Com a quantidade de recursos existentes, ele ficara preso por pouco tempo e é injusto
gue ele ndo pague pelo crime que cometeu ”. A divergéncia nas respostas € normal. A primeira, uma
resposta juridica, fundamentada em argumentos constitucionais com lastro na ideia de democracia
constitucional, que admite a imposi¢do de limites & vontade da maioria, fixados pela Constituicdo
elaborada pelo proprio povo em um momento de lucidez, no qual sédo estabelecidos alguns
pré-compromissos em relagcao a quais garantias devem ser asseguradas aos cidadédos em face de
futuras decisbes tomadas por maiorias eventuais no Parlamento. A segunda, uma resposta
embasada no senso comum, no discurso hegemdnico da midia oligarquica brasileira, que despreza
a existéncia de regras previstas por um sistema constitucional estabelecido para fazer prevalecer
uma concepgao propria do que deve ser considerado bom ou justo em uma sociedade. E aceitavel
gue uma resposta como essa segunda seja dada por um estudante no inicio do curso, ainda nao
versado em letras juridicas. Inadmissivel, no entanto, que seja proferida por um 6rgdo de cupula do
Poder Judiciario, a quem compete a guarda da Constituicdo. O tema pode ndo ser 0 mesmo; 0s
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argumentos empregados podem ter sido formalmente diversos; porém, na esséncia, a agressao a
ordem constitucional e ameagca ao Estado Democratico sao rigorosamente semelhantes se
comparadas a resposta do meu aluno e a recente decisdao do Supremo Tribunal Federal brasileiro a
respeito do principio da presuncao de inocéncia. Que dia triste para se exercer o cargo de professor
de Direito Constitucional. Na sessao do dia 17/02/16, ao julgar o Habeas Corpus 126292, o Plenario
do Supremo Tribunal Federal decidiu, por 7 votos a 4, que € possivel iniciar a execucdo da sentenca
penal condenatéria apos a confirmagédo da condenagdo em segundo grau, sem que isso ofenda o
principio da presuncéo da inocéncia, previsto no art. 5°, LVII da Constituicdo da Republica com a
seguinte redacgédo: “ ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria ”. A decisdo causou furor na comunidade juridica, repercutindo na midia e nas redes
sociais com acaloradas manifestacdes, seja para enaltecer a decisdo, seja para critica-la.
Analisemos, inicialmente, a fragilidade dos argumentos utilizados em favor da possibilidade de
execucdo da pena apdés a condenacdo em segunda instancia, antes do transito em julgado da
decisdo — alguns deles utilizados pelos Ministros do STF, outros por juristas favoraveis a posicédo
manifestada pela Corte. 1. DIFERENCA ENTRE “SER CONSIDERADO CULPADO” E “SER
PRESO”: No art. 5°, LVII, a Constituicdo estabelece que antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatéria “ninguém sera considerado culpado” , o que nédo significaria que “ ninguém
podera ser preso” . Tal previsdo ndo impediria, portanto, a execucdo da sentenca penal antes do
exaurimento de todas as instancias. Esse argumento apela para a literalidade do enunciado
normativo, tentando fazer parecer que ser preso ( execucao da sentenca) e ser considerado culpado
(carga declaratoria) seriam coisas necessariamente distintas e desvinculadas. Ora, em termos
semanticos o conteddo das expressbes pode até ser diverso, pois realmente é possivel ser
considerado culpado e ainda néo ter sido preso. O contrério, porém, ndo acontece: para ser preso, é
preciso que, antes, o acusado tenha sido considerado culpado. Em termos juridicos, a prisdo como
execucado da pena (desprovida de natureza cautelar) exige obrigatoriamente que o acusado tenha
sido considerado culpado , porque a aplicacéo da sancdo penal requer a prévia ocorréncia de crime,
e o crime s6 se configura quando estiverem presentes trés elementos: (i) antijuridicidade; (ii)
tipicidade; (iii) culpabilidade . A declaracédo de culpabilidade é condicdo necessaria para a execugéo
da pena. Logo, um acusado pode ser declarado culpado antes de ter sofrido a pena, mas ndo pode
sofrer a pena antes de ser declarado culpado. Portanto, para que seja executada a pena de priséo, é
preciso ter crime; para que haja crime, é preciso que tenha sido declarada a culpa; e para a
Constituicdo da Republica, s6 se pode considerar o acusado culpado apés o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria. Ou seja, essa tentativa de diferenciar “ninguém sera considerado
culpado” de “ninguém podera ser preso” é falaciosa, porque ignora o fato de que, para o Direito , ser
preso no sentido de “cumprir pena” pressupfe necessariamente que o0 condenado ja seja
considerado culpado. A tentativa de distingdo, por consequéncia, ndo procede. E ndo é sd. Ainda
gue a Constituicdo ndo preveja expressamente que o acusado “nao podera ser preso ”, a lei assim
estabelece. Veja-se o art. 283 do Cddigo de Processo Penal: “ Ninguém podera ser preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”. Se o Supremo Tribunal Federal
pretendia declarar a inconstitucionalidade desse dispositivo, teria de fazé-lo expressamente,
indicando o dispositivo da Constituicdo utilizado como parametro para invalidar essa previséo legal.
N&o o fez — e nem haveria como fazé-lo, ja que o enunciado se encontra em plena consonancia com
o art. 5°, LVII do texto constitucional. 2. MARGEM DE INTERPRETACAO DO CONCEITO DE
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“TRANSITO EM JULGADO” E SUA RELATIVIZACAO: Apods a decisdo de segunda instancia, ndo
podem mais ser revistas questdes relativas a fatos e provas, de modo que nesse momento ja se
operaria o transito em julgado da situacao fatica , eis que a compreensao do Poder Judiciario quanto
aos fatos ja teria se tornado imutavel e insuscetivel de alteracdo por via de recurso. Com esse
argumento o STF relativiza o significado do conceito de “transito em julgado da sentenca”,
tradicionalmente concebido como a condi¢cdo de imutabilidade da decisdo judicial, obtida apés o
decurso de todos os prazos para interposicao de recursos em face do julgado. Cinde o conceito para
afirmar existir uma diferenca entre “transito em julgado da situacao fatica ” e “transito em julgado da
situacdo juridica ”. A distincdo, com todo o respeito a quem pensa diferente, é: (i) infundada; (ii)
irrelevante; (i) inaceitavel. (i) Infundada, pois ndo encontra apoio em nenhum fundamento juridico
ou normativo. Ndo ha no ordenamento brasileiro uma previsdo normativa sequer que autorize uma
diferenciacdo como essa. Todos os dispositivos legais que se referem a decisdo “transitada em
julgado” ou “passada em julgado” fazem alusdo a sua irrecorribilidade . Ou seja: para o Direito
brasileiro, transitar em julgado significa ndo mais sujeitar-se a recurso. (ii) Irrelevante, pois o fato de
nao ser possivel rediscutir questdes faticas ou probatérias ndo afasta a possibilidade de reverter a
decisdo de segunda instancia e evitar que um inocente sofra uma restricdo indevida ao seu direito
fundamental de liberdade. A grande questao que esta por tras desse debate — de admitir ou néo a
execucao da pena enquanto ainda ha recurso pendente de julgamento — consiste na mutabilidade da
sentenca condenatdria e na protecdo da liberdade do inocente. E a existéncia do risco de se aplicar
pena privativa de liberdade a uma pessoa inocente que justifica a proibicdo desse tipo de medida
apressada. Num processo, ndo sao s6 as questdes faticas que importam para fins de condenacéo.
As questdes juridicas ostentam idéntica relevancia. Suponha-se que a sentenga condenatéria de
segundo grau, confirmando a decisdo da primeira instancia, constate que do ponto de vista dos fatos
0 acusado realmente praticou a conduta. Contudo, no caso deveria ter sido aplicado o principio da
insignificancia — matéria juridica passivel de invocacdo em recurso especial. Qual é a relevancia,
nesse caso, do argumento de que a decisdo de segunda instancia é imutavel em relacéo a situacao
fatica ? Nenhuma, pois a revisdo da decisdo pela via do recurso especial se daria com base em
fundamentos juridicos . (iii) Inaceitavel, pois se for possivel relativizar o conceito de “transito em
julgado”, o Poder Judiciario teria de fazé-lo ndo sé para restringir direitos fundamentais do cidadéo,
mas também para protegé-los. Hoje, se um jurisdicionado interpde um recurso com 1 segundo de
atraso (a meia-noite e um segundo do dia subsequente ao Ultimo dia do prazo), o seu direito de
recorrer € prontamente negado porque apos o decurso do prazo a decisdo transitou em julgado .
Tchau, acabou, ndao tem choro nem vela. O magistrado que receber a peca dira com bastante
tranquilidade: “com o transcurso do prazo in albis , a deciséo transitou em julgado , razéo pela qual
nao conheco do recurso porque intempestivo”. Tipico exemplo de norma com carater de regra, no
sentido de Ronald Dworkin: aplicavel segundo a l6gica do tudo-ou-nada. No caso, a norma que fixa o
prazo para recurso € valida e se aplica com tudo. Ndo h& espaco para ponderacao, diria Robert
Alexy. Pois bem. Se o Supremo Tribunal Federal passa a relativizar o conceito de “transito em
julgado da decisdo”, que deixa de significar uma situacdo de carater definitivo que pde fim ao
processo, devera utilizar o conceito relativo ndo apenas para prejudicar o jurisdicionado, mas
também para favorecé-lo. Se o jurisdicionado perder prazo para recurso, podera pedir que o Poder
Judiciario pondere a nhorma que impde 0 ndo conhecimento do recurso interposto apds o “transito em
julgado” (conceito que passa a ser relativo e ponderavel ) com outros direitos fundamentais que
estejam envolvidos em sua situacdo concreta. E 6bvio que isso ndo deve ser admitido, pois a
seguranca do sistema — seja para o Estado, seja para o cidaddo — exige que existam normas de
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cunho definitivo e imponderavel (que alguns autores convencionaram chamar de regra ), como
vinham sendo até entdo aquelas que fixavam os efeitos do “transito em julgado”. E é evidente que
jamais o STF ir4 aceitar uma tal solucdo. Logo, é inaceitavel que se relativize esse conceito para
restringir a esfera juridica dos cidadaos, ja que certamente isso ndo sera feito (frise-se: nem deve ser
feito!l) para proteger os direitos dos jurisdicionados que perderem prazo para interposicdo de
recursos. Quanto a suposta “margem de interpretacdo” do conceito de transito em julgado,
convenhamos que o sistema vigente ndo comporta grandes possibilidades hermenéuticas a esse
respeito. Podemos discordar quanto ao contetdo do principio da dignidade da pessoa humana, ora
invocando-o para proibir o aborto com base na dignidade do feto, ora invocando-o para admiti-lo em
nome da autonomia e integridade psiquica da mulher; quanto ao conteldo do principio da
publicidade administrativa, ora invocando-o para divulgar nominalmente os vencimentos dos
servidores publicos, ora defendendo que seu alcance nao pode ser tdo amplo a ponto de ofender o
direito a intimidade; ou em relagéo a tantos outros termos juridicos indeterminados. Agora, quanto ao
significado de “transito em julgado”, parafraseando Arnaldo Cezar Coelho, “a regra é clara”: significa
irrecorribilidade da decisdo. Se ha recurso pendente de julgamento, ndo transitou em julgado — e ndo
ha duplo twist carpado hermenéutico capaz de convencer do contrario. 3. NECESSIDADE DE
PONDERACAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA, POIS AGUARDAR TODOS OS
RECURSOS CONDUZIRIA A IMPUNIDADE: A norma do art. 5°, LVIl, da Constituicdo que
estabelece a presuncao de inocéncia é um principio , sujeito & ponderagdo com outras normas
constitucionais, e deve ceder parcialmente no que diz respeito a pendéncia de recursos interpostos
em face da decisdo de segunda instancia porque, do contrario, levaria a impunidade , haja vista a
enorme quantidade de recursos existentes no sistema processual brasileiro . Em primeiro lugar, é
preciso desfazer o mito de que tudo aquilo que chamamos de “principio” no Direito brasileiro é o
mesmo que Robert Alexy chamaria de principio e portanto estaria sujeito a ponderacéo. A doutrina
do Direito Penal no Brasil tem a tradicdo de chamar de principios normas que reputa importantes.
Principio da legalidade penal, principio da presuncao de inocéncia, principio da irretroatividade da lei
penal. O critério utilizado por essa parte da doutrina para classificar tais normas de principios é o
grau de fundamentalidade (ou importancia) da norma dentro do sistema: se é fundamental, € um
principio. Nao utilizam esses autores o critério do carater definitivo ou relativo da norma, empregado
por Alexy (se a norma é relativa e sujeita-se a ponderacdo , é principio ; se é definitiva e
imponderavel, é regra ). Assim, é preciso deixar claro que ndo podemos ponderar tudo aquilo que no
Direito brasileiro a doutrina chama de “principio” , pois do contrario poderiamos ponderar o principio
da legalidade penal (admitindo a existéncia de crime sem lei) e o principio da irretroatividade da lei
penal (aceitando que a lei penal menos benéfica retroaja para prejudicar o acusado). Se
adotassemos aqui a definicdo de Alexy, essas normas seriam regras (e ndo principios) e ndo se
sujeitariam a ponderagdo. O mesmo ocorre com a norma que prevé a presuncgéo de inocéncia : ela
fixa uma regra — imponderavel — de que enquanto ndo houver sentenca penal condenatoria
irrecorrivel, ninguém podera ser considerado culpado e sofrer execucédo da pena. Note-se que em
relacdo a prisao cautelar, ndo se trata de aplicar a pena a alguém considerado culpado, uma vez que
guando se prende cautelarmente ndo se esta declarando culpado o acusado, pois tal medida se
destina a outras finalidades descritas no Codigo de Processo Penal (como garantir a instru¢cdo do
processo, por exemplo). Em segundo lugar, ainda que se tratasse de uma norma-principio sujeita a
ponderacdo, o argumento da impunidade ndo é um argumento juridico. E no méaximo uma
preocupacao de politica criminal, que justifica a mudanca do sistema pela via da alteracédo das leis
existentes, mas jamais o afastamento ou restricdo de normas definidoras de direitos fundamentais.
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Mesmo se adotada a técnica da ponderacédo, ela pressupde um processo racional, formado por
etapas légicas — ndo se trata, pois, de escolher o que se acha melhor. No processo de ponderagéo
entre normas constitucionais, incumbe ao intérprete um forte dnus argumentativo para fazer uma
norma definidora de direito fundamental ceder passo em favor de uma norma constitucional de
carater sancionatério, haja vista que a prote¢cdo de tais direitos pela ordem constitucional se da
justamente para conter o impeto punitivo e 0 autoritarismo do Estado. Um argumento fatico como a
“impunidade” ndo pode se sobrepor aos valores de maior hierarquia no ordenamento juridico
brasileiro. Em terceiro lugar, ainda que o argumento da impunidade gozasse de hierarquia
constitucional e fosse passivel de ponderacdo com a presuncéo de inocéncia (0 que ja vimos que
nao é ), ele é em grande parte falacioso, pois como ja disse o Professor Pedro Serrano ao analisar
as estatisticas a respeito do tema, o Brasil € “o quarto pais do mundo que mais aprisiona.
Dependendo dos critérios de célculo, passamos a ser o terceiro da lista, superando a Russia e
ficando atras apenas dos EUA e da China”. Em termos absolutos, o Brasil ainda € um pais que
prende muito. 4. SE O STF PODE SER ATIVISTA RECONHECENDO UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA CONTRA O ENUNCIADO DA CONSTITUICAO, TAMBEM PODERIA
CONTRARIAR O TEXTO CONSTITUCIONAL NO CASO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA. Seria
incoerente admitir o ativismo judicial do STF contrario ao texto constitucional em alguns casos ,
como no reconhecimento da unido estavel homoafetiva em que o art. 226, 83° se refere a “unido
estavel entre 0 homem e a mulher”, e rechacar em outros como o da presuncédo de inocéncia, de
maneira self-service . De todos os argumentos, esse certamente é o mais fragil. O Poder Judiciario,
em democracias constitucionais que admitem o controle judicial de constitucionalidade das leis e
atos normativos, exerce uma funcao contramajoritaria. Aos magistrados, ainda que néo eleitos pelo
povo, compete tutelar os direitos albergados na Constituicdo contra a vontade de maiorias
parlamentares que venham a desrespeita-los. Se maiorias no Parlamento aprovam leis atentatdrias
contra esses direitos; se se omitem em aprovar as leis necessarias para implementa-los; se editam
emendas constitucionais contrarias as clausulas pétreas, cabe ao Poder Judiciario resguardar essas
posicdes juridicas constitucionais titularizadas por minorias que nao conseguiram eleger
representantes suficientes no Poder Legislativo a ponto de ver seus direitos serem respeitados. Ou
seja: o Poder Judiciario — ai incluido o STF — pode ir além do que esta expressamente escrito no
texto da Constituicdo com o intuito de proteger direitos fundamentais dos cidaddos. Ele tem
legitimidade para isso, pois faz parte das suas atribuicdes. Porém, jamais podera fazé-lo para
ofender direitos fundamentais ou restringir a esfera juridica do cidaddo , notadamente quando a
liberdade de ir e vir esta em jogo. No caso especifico da unido estavel, a Constituicdo prevé
expressamente que a reconhece como familia quando celebrada entre o homem e a mulher. N&do
veda, por outro lado, o reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo. Quando o STF,
com base em direitos fundamentais (e ndo em argumentos faticos falaciosos como a “impunidade”)
como a igualdade, a liberdade indvidual, a autonomia privada, e em um principio constitucional como
a dignidade da pessoa humana, afirma que é possivel também reconhecer como familia a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo, ele: (i) ndo esta indo contra o texto , ja que o enunciado nao
diz ser proibido esse reconhecimento, mas apenas aponta, exemplificativamente, uma espécie de
unido estavel (entre homem e mulher); (ii) ndo esta restringindo direito fundamental de ninguém, mas
sim aplicando direitos fundamentais ja existentes e expressos na Constituicdo e com isso ampliando
a protecdo juridica de uma minoria que ndo foi contemplada expressamente pelas maiorias
parlamentares, que até agora insistem em omitir-se quanto a tutela desse direito. Situacdo muito
diversa é ir contra a literalidade do texto constitucional definidor de um direito fundamental para
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reduzir a esfera de protecao juridica da liberdade do cidad&o contra o poder punitivo do Estado. Séo,
portanto, formas distintas de ativismo judicial: uma para proteger direitos e a outra para restringir
direitos . A primeira encontra apoio na fung&o contramajoritaria do Poder Judiciario — se as maiorias
parlamentares, por acdo ou omissédo, vulnerarem direitos fundamentais, incumbe aos juizes tutelar
as minorias afetadas. A segunda encontra vedacdo no principio democratico e no principio da
legalidade — é preciso ter legitimidade democrética para, por meio da criacdo de leis, restringir a
esfera juridica do cidaddo. Nao ha qualquer contradicdo em aceitar a primeira forma de ativismo
judicial e rechacar a segunda. Seria o0 mesmo que reputar contraditério o poder de reforma a
Constituicdo: as emendas constitucionais podem alterar a Constituicdo no campo dos direitos
fundamentais? Sim, podem para ampliar a sua prote¢cdo, mas ndo para elimina-los da ordem
constitucional. H4 alguma incoeréncia nisso? Nenhuma. O mesmo se diga quanto a atuacao do STF:
pode ser ativista para protegé-los, mas ndo para elimina-los da Constituicdo. 5. JA ERA ESSE O
POSICIONAMENTO DO STF ATE 2009: O Supremo Tribunal Federal ja adotava essa tese até o
ano de 2009 , de modo que n&o haveria problema em voltar ao entendimento anterior . Pode uma
Corte Suprema mudar a sua jurisprudéncia, superando seus proprios precedentes? Seguramente
gue sim, desde que haja alteracdes faticas e juridicas que justifiquem a superacéo do entendimento
anterior e desde que isso ndo impligue um retrocesso na tutela dos direitos fundamentais. Fala-se
muito (mais na doutrina do que na jurisprudéncia) em vedacao de retrocesso social , concebida
como a proibicdo juridica de revogacgédo, pelo legislador, de normas legais ampliativas de direitos
fundamentais sociais protegidos abstratamente pela Constituicdo e concretizados pelo Poder
Legislativo. A clausula do Estado Social de Direito serviria como uma barreira restritiva a liberdade
de conformagéo do legislador, impedindo que ele eliminasse posi¢fes juridicas favoraveis ao titular
do direito social regulamentado pela lei sem uma substituicdo equivalente ou sem uma justificativa
da proporcionalidade e razoabilidade da revogacdo de cunho restritivo. H&, porém, autores como
Ingo Wolfgang Sarlet que sustentam a aplicacdo da vedacao de retrocesso ndo apenas aos direitos
sociais, mas a todos os direitos fundamentais, inclusive os de liberdade — no que se poderia incluir o
direito a presuncédo de inocéncia. Alias, em sede doutrinaria os Ministros Luis Roberto Barroso e
Carmen Lucia Antunes Rocha — que votaram a favor da execucdo da pena antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatdria, adotando 0 novo posicionamento restritivo de direitos
fundamentais — também sustentam essa tese. E do primeiro a seguinte passagem: “o que a vedac&o
do retrocesso propde se possa exigir do Judiciario é a invalidade da revogacdo de normas que,
regulamentando o principio, concedam ou ampliem direitos fundamentais , sem que a revogacdo em
guestdo seja acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente. Isto é: a invalidade, por
inconstitucionalidade, ocorre quando se revoga uma norma infraconstitucional concessiva de um
direito , deixando um vazio em seu lugar”. Ora, se nem ao Poder Legislativo é autorizado reduzir a
protecao do direito fundamental, o que dizer em relagdo ao Poder Judiciario que possui legitimacao
democratica ainda menor? Por sua vez, a Ministra Carmen LUcia assevera que “prevalece, hoje, no
direito constitucional, o principio do nao-retrocesso, segundo o0 qual as conquistas relativas aos
direitos fundamentais ndo podem ser destruidas, anuladas ou combalidas”. O mais interessante é
gue mesmo em sede jurisprudencial o proprio Supremo Tribunal Federal ja adotou expressamente a
teoria da vedacéo de retrocesso em outras situacdes. Isso significa que néo se trata de um “simples
retorno” a posicdo anteriormente consolidada pela Corte. Cuida-se de uma involucdo — vale dizer,
um verdadeiro retrocesso — na tutela dos direitos fundamentais. 6. NOS DEMAIS PAISES DO
MUNDO, A PENA PODE SER EXECUTADA DEPOIS DE OBSERVADO O DUPLO GRAU DE
JURISDICAO. Quando analisados outros ordenamentos juridicos , percebe-se que o comum é
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aceitar-se a execuc¢ao da pena apos o duplo grau de jurisdicdo e antes do julgamento de recursos
por tribunais superiores. Novamente o argumento é de fragilidade tamanha que sequer merece
consideracao. Em primeiro lugar, porque as comparacdes sao muito importantes para determinadas
finalidades, mas n&o para outras. E evidente que o Direito Comparado é relevante para o Poder
Legislativo no momento de criagdo de novas solu¢des para o sistema juridico vigente, ou entdo para
debater politica criminal e discutir quais medidas podem ser mais Uteis ou eficazes. Entretanto, a
relevancia despenca se o tema em discussao for a interpretacdo do préprio sistema constitucional
brasileiro. Como interpretar a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil com base na ordem
constitucional dos Estados Unidos da América do Norte? As previsdes constitucionais brasileiras
devem ser interpretadas em conformidade com o sistema péatrio, bem como com os tratados
internacionais de direitos humanos incorporados pelo Direito péatrio. Agora, 0s sistemas
constitucionais de outros paises jamais podem ser utilizados como argumentos para interpretar
restritivamente um enunciado normativo brasileiro que tutela um direito fundamental. Se os textos
constitucionais de Portugal ou da Italia utilizam terminologias distintas do dispositivo brasileiro para
tratar da presuncédo de inocéncia, o azar é deles! No Brasil, deve ser aplicada a norma brasileira,
exatamente da forma como esta prevista. Podemos discordar do conteldo da Constituicdo,
considerando-o ruim ou inadequado a determinados fins; ndo, porém, ignora-lo ou negar-lhe vigéncia
com base em uma concepcéao pessoal do que seria melhor para o sistema penal. Em segundo lugar,
o simples fato de outros sistemas — seja em um, dois ou em todos 0s outros paises — adotarem uma
solucdo diferente ndo faz deles melhores do que o nosso. N&o é porque nos Estados Unidos da
América do Norte ainda ha unidades federativas que aceitam a pena de morte que isso fara com que
a aceitemos no Brasil. Se nossa Constituicdo proibe e disciplina o tema de maneira diversa, mais
protetiva ao ser humano (seja ele acusado de um crime ou n&o), € a norma brasileira que devera ser
aplicada. Ha institutos que sé existem no Direito brasileiro — e ndo existem de forma similar em
nenhum outro pais — e nem por isso sao ruins. Tome-se como exemplo o mandado de injun¢éo, que
ndo encontra similar idéntico em outros ordenamentos e tem se prestado a uma tutela reforcada dos
direitos fundamentais. Em terceiro lugar, as comparacdes devem sempre ser feitas com muito
cuidado, devendo-se atentar para a proximidade e semelhancas entre a realidade social e
econdmica do pais utilizado como paradigma e a situacao brasileira, pois ndo faz o menor sentido
comparar medidas processuais vigentes em paises nos quais o Poder Judiciario funciona de forma
muito mais célere e eficiente do que no Brasil. A comparacdo, muitas vezes, é distorcida, forcada e
inaplicavel. Observados os argumentos favoraveis a decisdo do Supremo Tribunal Federal (e os
motivos que atestam a sua improcedéncia), vejamos entdo alguns dos principais fundamentos para
rechacar a possibilidade de execu¢do da pena antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatéria: 1. PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO CLAUSULA PETREA: Se nem o poder de
reforma da Constituicdo esta autorizado a eliminar direitos e garantias fundamentais, admitir que o
STF possa restringir o nucleo essencial de direitos fundamentais contrariando a literalidade do texto
constitucional € um contrassenso. A Constituicdo brasileira prevé, no art. 60, 84°, IV, que nado serédo
aprovadas emendas tendentes a abolir os direitos e garantias individuais. A previsdo de que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria ”
encontra-se protegida entre essas clausulas pétreas. O constituinte impds essa proibicdo em um
momento de lucidez, de amplo debate democratico, que contou com a participagcdo dos mais
diversos segmentos da sociedade, para evitar que subitos emocionais experimentados por maiorias
eventuais no Parlamento viessem a degradar a esséncia da Constituicdo. Se o poder reformador
decidisse eliminar essas normas, teria de invocar o poder constituinte e criar uma nova ordem
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constitucional, pois a anterior ndo poderia sobreviver se Ihe fossem retiradas essas disposicbes
fundamentais. Eliminar uma clausula pétrea é como retirar o coragcado do sistema constitucional,
ferindo-o de morte. Pois bem. O poder reformador ostenta uma prerrogativa muito maior do que a do
STF, pois Ihe é autorizado modificar a Constituicdo quase que inteira — com excec¢édo das clausulas
pétreas. Se nem mesmo esse poder de reforma esta autorizado a eliminar direitos fundamentais,
seria um flagrante contrassenso aceitar que o Supremo Tribunal Federal pudesse fazé-lo. Ao admitir
a tese da execucgdo da pena antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, a Corte
atingiu o nucleo essencial do direito fundamental a presuncéo de inocéncia, uma vez que s6 se pode
aplicar pena quando houve crime; e s6 pode haver crime quando ha antijuridicidade, tipicidade e
culpabilidade ; e s6 ha culpabilidade quando alguém é considerado culpado . E segundo o art. 5°,
LVII da Constituicdo, sé se pode considerar alguém culpado apds o transito em julgado da sentenca
penal. Assim, o principal objetivo desse dispositivo constitucional — seu nucleo essencial, portanto —
€ exatamente este: impedir que alguém seja considerado culpado (e, por consequéncia, tenha a sua
liberdade restringida) antes de esgotados todos os recursos cabiveis. 2. RISCOS DA
RELATIVIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS PELO PODER JUDICIARIO: TORTURA E PENA
DE MORTE: A relativizacao do texto expresso da Constituicdo em matéria de direitos fundamentais
para restringir a esfera juridica do cidaddo gera uma grave ameaga ao Estado Democrético , pois
pode levar a admissibilidade da tortura e da pena de morte . Ha um forte risco para a democracia em
aceitar que o Supremo Tribunal Federal possa, pela via interpretativa, adotar solu¢cdo mais restritiva
a esfera juridica do cidaddo do que aquela que o constituinte, mediante disposi¢do constitucional
expressa, estabeleceu para fins de protecdo de direitos fundamentais. Se o poder constituinte, ao
definir um direito fundamental, fixou uma proibicdo (no caso em tela, a de considerar alguém culpado
antes do transito em julgado da sentenca penal condenat6ria), ndo pode vir o STF e relativiza-la com
base no clamor popular pelo fim da impunidade. Se o sistema processual brasileiro é ineficiente, ele
deve ser modificado pela via legislativa. As garantias inscritas no texto constitucional ndo estao na
esfera de disponibilidade do legislador, muito menos do Poder Judiciario, descabendo a este Ultimo
afasta-las em nome da moralidade ou da eficiéncia na aplicacao das san¢fes penais. Tome-se como
exemplo os direitos fundamentais previstos no art. 5°, incisos Il (“ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante”) e XLVII, “a” (“ndo havera penas: (...) de morte (...)").
Certamente que se o Estado pudesse lancar méo da tortura obteria muito mais confissdes (tanto de
acusados culpados, quanto de inocentes) e aplicaria muito mais penas. Se pudesse aplicar a pena
de morte, muitos diriam que o sistema punitivo seria mais eficiente (sob o ponto de vista da
vinganca), ainda que isso custasse a vida de inocentes. No entanto, o sistema constitucional
brasileiro claramente ndo as admite. Se o Supremo Tribunal Federal encampa hoje o argumento da
impunidade para contrariar o texto constitucional que protege a presuncao de inocéncia até o transito
em julgado da sentenga , 0 que o impede amanha de relativizar as proibigées de tortura e de pena
de morte? Podera vir a dizer que a tortura estaria proibida salvo se fosse para obter a confissdo do
acusado . Seria uma excecdo a regra, escondida nas dobras do tecido constitucional. Diria entdo o
STF que a pena de morte estaria proibida salvo se fosse aplicada de forma célere e indolor em
casos de crimes hediondos — jamais de maneira indiscriminada é claro, mas sim como uma pequena
excecdo a regra. Veja-se o risco ao qual essa decisdo nos submete: a relativizacdo de direitos
fundamentais expressamente assegurados no texto constitucional gera um gravissimo perigo ao
Estado Democratico de Direito, pois em nome da eficiéncia do sistema penal as garantias mais
basilares podem vir a sucumbir. 3. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E MAXIMA EFETIVIDADE
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: De acordo com os principios de interpretacdo constitucional,
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mormente o principio da maxima efetividade das normas constitucionais, em caso de interpretacédo
dubia é preciso adotar aquela que atribua maior eficacia a norma constitucional, em especial aquelas
definidoras de direitos fundamentais. Os cursos e manuais de Direito Constitucional tradicionalmente
arrolam em um capitulo dedicado a hermenéutica constitucional os métodos e principios de
interpretagdo da Constituicdo. Ainda que alguns digam que tudo isso estd ultrapassado, eles
continuam a aparecem nos livros e nas aulas iniciais de Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. Para qué? Talvez realmente para nada, pois na pratica, em geral, sdo ignorados
solenemente. Contudo, por mais que 0s autores controvertam a respeito dessa tematica, talvez em
um ponto haja concordancia: nos principios da forca normativa e da maxima efetividade das normas
constitucionais. As disposi¢des constitucionais ndo sédo lembretes, recados para o legislador. Sédo
normas juridicas, dotadas de imperatividade. Elas vinculam os Poderes Publicos, ai incluido o Poder
Judiciario. Quando a Constituicdo fala que “ ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria ” ela esta impondo uma proibicdo que deve ser levada a
sério pelo Supremo Tribunal Federal, pois se encontra carregada de forca cogente. Eis, ai, o
significado do principio da for¢ca normativa da Constituicdo, que vincula a jurisdicdo e impede a Corte
Suprema de fazer vistas grossas ao que estd explicitamente assegurado no texto constitucional.
“Mas h& uma dubiedade nessa disposicao”, dirdo alguns, defendendo a tese refutada anteriormente
acerca da existéncia de uma “margem de interpretacdo” no art. 5°, LVII da Constituicdo. Tudo bem,
vamos supor que realmente haja mais de uma interpretacéo aceitavel desse enunciado. A primeira
delas é a de que nao pode haver execucao da pena antes do transito em julgado da decisdo — mais
protetiva ao ser humano e a sua liberdade . A segunda é de que pode haver execucdo da pena se
confirmada a decisao condenatdria pelo tribunal, ja que em relagéo as questdes faticas a sentenca ja
transitou em julgado — mais ofensiva a esfera juridica do cidaddo e a sua liberdade . Se essa
previsdo normativa esta alojada no capitulo destinado a tutela dos direitos e garantias fundamentais ,
qual é a interpretacdo que confere maior eficacia a Constituicdo? E o principio pro homine , tdo
afirmado em sede das Cortes Internacionais de Direitos Humanos (como é caso da Corte
Interamericana), que imp8e a adog&o da interpretagdo mais benéfica ao ser humano? Certamente
gue o principio da maxima efetividade das normas constitucionais, aliado aos principios pro homine
e da forca normativa da Constituicdo apontam, todos eles, para o dever de acolher a primeira
interpretacdo. Do contrério, todas as licdes relativas a hermenéutica constitucional se tornariam
afirmacdes litero-poético-recreativas. 4. DIREITO A INDENIZACAO NOS CASOS DE REFORMA DA
DECISAO CONDENATORIA: Considerando os percentuais de mudanca das decisdes de segunda
instancia pelos tribunais superiores, a aceitacdo da execucdo da pena nessa fase do processo ira
gerar uma série de novas demandas judiciais de indenizacdo contra o Estado, propostas por
inocentes que terdo cumprido penas que nao lhes eram devidas. Considerando o significativo indice
de habeas corpus e recursos em habeas corpus que logram éxito nos tribunais superiores em face
de decisdes de segunda instancia que confirmam sentencas penais condenatérias, um grande
namero de pessoas inocentes acabarda cumprindo penas indevidas pelo fato de ndo se aguardar o
transito em julgado da decisdo. De acordo com pesquisa realizada pela FGV Direito Rio em 2014,
foram concedidos pelo STF 8,27% dos Habeas Corpus e Recursos em Habeas Corpus entre 0s
anos de 2008 a 2012, ao passo que no Superior Tribunal de Justica foram concedidos 27,86%. Se
quisermos adotar a logica da eficiéncia para discutir o tema — ja que a tdnica é essa, uma vez que a
decisdo do STF parece aceitar a puni¢cdo de alguns inocentes em nome da reducdo da impunidade
de alguns culpados com vistas a eficiéncia do sistema punitivo — imagine-se 0 vasto ndmero de
acOes de responsabilidade civil do Estado ajuizadas por inocentes que vierem a sofrer a pena
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privativa de liberdade antes do transito em julgado das decisGes penais que 0s condenaram em
segunda instancia. Nunca é demais lembrar que o direito a indenizacdo nesses casos também esta
explicitamente assegurado na Constituicdo entre os direitos fundamentais, no art. 5°, LXXV: “0
Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo
fixado na sentenca”. 5. O USO DA REALIDADE FATICA PARA INTERPRETAR A CONSTITUICAO
CONDUZIRIA A SOLUCAO DIVERSA (SITUACAO CAOTICA DAS PRISOES): Se a realidade fatica
pode ser utilizada como argumento para interpretar o art. 5°, LVII da Constituicdo, a melhor
interpretacdo seria a que veda a execuc¢ao da pena antes do transito em julgado da decisdo, haja
vista a situacao caética do sistema prisional brasileiro . No ano anterior a decisao que ora se discute,
0 Supremo Tribunal Federal reconheceu, na ADPF 347, a absoluta faléncia do sistema penitenciério
brasileiro, marcado por péssimas condicbes nos estabelecimentos prisionais, superlotacoes,
insalubridade e graves violagfes aos direitos fundamentais dos presos, a caracterizar um verdadeiro
“estado de coisas inconstitucional’. Na demanda, observa-se que a Corte admite que a situagao
carceraria no pais se encontra a ponto de explodir, haja vista as péssimas condicdes em que se
encontram as penitenciarias. Se os argumentos faticos passaram a valer mais do que os
fundamentos juridicos — como parece ser a tdnica da decisdo acerca da presuncdo de inocéncia,
enraizada na alegacgdo de excesso de recursos e impunidade no pais — entdo a realidade fatica das
prisbes brasileiras deveria ser levada em conta no momento de interpretacdo do art. 5° LVII da
Constituicdo Federal: a melhor interpretacdo para o dispositivo deveria ser aquela que menos
prejudicasse a situacdo atual do carcere no pais e que menos contribuisse para o agravamento da
sua crise. E evidente que ndo estou aqui sustentando que argumentos faticos como esse devem
guiar a hermenéutica constitucional da forma proposta. O argumento, aqui, apenas presta-se a
evidenciar que se o Supremo Tribunal Federal realmente considera que a realidade fatica deve
influenciar a leitura dos comandos constitucionais, € no minimo contraditério que a Corte tenha
ignorado essa importantissima constatacao registrada no curso da ADPF 347, de modo que se os
fatos sdo relevantes para interpretar a Constituicdo, a situacdo cadtica das prisdbes — que sera
agravada com a decisdo do STF no HC 126292 — deveria ter sido considerada. Para concluir: se
estamos vivendo atualmente no Brasil um periodo de excecdo a moralidade, diante de tantos casos
de corrupcao e de impunidade, isso nédo justifica que ingressemos entdo em um periodo de exce¢éo
aos direitos e garantias fundamentais. A sanha condenatoria de alguns nao pode achincalhar com os
direitos fundamentais dos outros. E € ao Supremo Tribunal Federal que incumbe proteger esses
direitos albergados na ordem constitucional, ainda que contra a vontade da maioria. O STF deve ser
0 guardido da Constituicdo, ndo o seu coveiro.
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