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RESUMO: O texto contém uma
andlise de entendimentos esposados
pela Suprema Corte norte-americana
em alguns de seus casos historicos
que podem auxiliar na compreensdo
da evolugdo do posicionamento da
Corte quanto a sua atuacdo e também
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no que se refere a estabilizagdo
jurisprudencial dela. Também abarca
andlise do julgamento proferido pelo
Supremo Tribunal Federal brasileiro,
sobre a possibilidade, ou ndo, de
decretagdo de prisao em segunda
instancia, que resultou em oscilagdo no
posicionamento da Corte nos tltimos
anos. Esse fendmeno sera confrontado
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com casos da Suprema Corte norte-americana que servirdo para, além de demonstrar
a complexidade destes hard cases, deixar evidenciada a importancia da consolidacao
da jurisprudéncia no que tange a valores como tutela da democracia e protegao dos
direitos individuais.

ABSTRACT: The text contains an analysis of the decisions made by the US Supreme Court
in some of its landmark cases, which can help to understand the evolution of the Court’s
position in terms of its actions and also in terms of its stabilization of jurisprudence. It also
includes an analysis of the judgment handed down by the Brazilian Supreme Court on the
possibility, or not, of ordering imprisonment at the second instance, which has resulted in an
oscillation in the Court’s position in recent years. This phenomenon will be compared with
cases from the US Supreme Court, which will not only demonstrate the complexity of these
hard cases, but also the importance of consolidating jurisprudence with regard to values such
as the protection of democracy and individual rights.

PALAVRAS-CHAVE: Brasil; democracia; Estado de Direito; Estados Unidos;
Suprema Corte.
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SUMARIO: Introducéo; 1 Da tradicdo juridica do civil law e da common law e a
possibilidade comparativa; 2 Breves consideragdes sobre casos que envolvem
o debate democratico e a independéncia dos poderes decididos pela Suprema
Corte dos Estados Unidos da Ameérica; 3 O Supremo Tribunal Federal brasileiro
e o ativismo judicial; 4 Promocao da confianca nas Cortes e nas decisdes judiciais;
Conclusdo; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 The legal tradition of civil law and common law and the
possibility of comparison; 2 Brief considerations on cases involving the democratic debate and
the independence of powers decided by the Supreme Court of the United States of America;
3 The Brazilian Supreme Court and judicial activism; 4 Promoting confidence in the Courts
and judicial decisions; Conclusion; References.

INTRODUCAO

atual conjuntura politica brasileira demonstra uma grave crise
das instituicdes democraticas. Desconfianca, inseguranca e

condicdes tragicas na educacdo civica culminaram, inclusive,
nos ataques terroristas as sedes dos trés poderes no fatidico e recente 8 de
janeiro de 2023.
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Dentre as mais variadas hipoteses de estudo que a Teoria do Estado
Contemporaneo oferece, o presente texto ficara focado, para fins de espe-
lhamento cientifico, na andlise de entendimentos esposados pela Suprema
Corte norte-americana em alguns de seus casos histéricos que podem auxiliar
na compreensdo da evolucdo do posicionamento da Corte e na estabilizagao de
sua jurisprudéncia.

Também serdo procedidas consideragdes sobre o julgamento proferido
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro acerca da possibilidade, ounao,
de decretacdo de prisdo em segunda instancia, antes do transito em julgado da
decisao, que resultou em oscilagdo no posicionamento do referido sodalicio
nos anos recentes.

Esse fendmeno serd confrontado com casos da Suprema Corte norte-
-americana que servirdo para, além de demonstrar a complexidade desses
hard cases, deixar evidenciada a importancia da estabilizacdo da jurisprudéncia
no que tange a valores como tutela da democracia e protecdo dos direitos
individuais, mesmo considerando a diferenca entre os sistemas juridicos
analisados, como o civil law no Brasil e a common law nos Estados Unidos.

O STF, nesse cenario, tem desempenhado papel importante na defesa da
democracia e da tutela dos direitos individuais, muito embora, é bem verdade,
nao esteja isento de criticas académicas que podem surgir em relacao as suas
decisdes no campo da hermenéutica constitucional.

1 DA TRADICAO JURIDICA DO CIVIL LAW E DA COMMON LAW E
A POSSIBILIDADE COMPARATIVA

O civil law, como tradicado juridica, remonta ao direito romano e, para
além da sua caracterizagdo como sistema juridico cuja fonte primordial do
Direito seria o direito positivado, deve ser compreendido como uma ideia mais
profunda para além dos cédigos. No direito romano, havia outras fontes do
Direito, como as deliberacdes do Conselho da Reptublica e os pareceres dos
jurisconsultos®.

Como refere Roberto Mangabeira Unger: “O direito preexistiu e
ultrapassou as leis, muito embora as leis tenham modificado o Direito”*, ou

3 UNGER, R. M. O movimento de estudos criticos do Direito: outro tempo, tarefa maior. Tradugao: Lucas

Fucci Amato. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2017. p. 228/229.
4 Ibidem, p. 229.
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seja, desde sua origem, o civil law ndo era apenas um sistema juridico baseado
em um conjunto de normas escritas, e o Direito convolou-se numa “histéria
transformada em instituigdes, sustentado por uma visao compartilhada”.

Resta claro que a tradigdo do civil law ndo é, e tampouco o era, em seus
primordios, estruturada unicamente sob o alicerce do direito positivado,
recebendo a influéncia da prética, da moral e da jurisprudéncia.

De outro lado, a common law como tradi¢ao juridica conhecida por sua
origem inglesa tem boa parte de seus principios insculpidos em julgamentos
proferidos pelos tribunais superiores®. Esses julgamentos da common law
possuem como caracteristica um maior detalhamento em suas prescricdes que
o proéprio civil law’.

Marinoni esclarece que:

Quando se diz que o juiz do common law cria o
direito, ndo se esta pensando que a sua decisdo tem a
mesma forca e qualidade do produto elaborado pelo
Legislativo, isto ¢, da lei. A decisao nao se equipara
a lei pelo fato de ter forca obrigatéria para os demais
juizes.

Porém, seria possivel argumentar que a decisdo, por
ter forca obrigatdria, constitui direito. O common law
considera o precedente como fonte de direito. Note-
-se, contudo, que quando um precedente interpreta
a lei ou a Constituicdo, como acontece especialmente
nos FEstados Unidos, ha, evidentemente, direito
preexistente com forca normativa, de modo que seria
absurdo pensar que o juiz, neste caso, cria um direito
novo. Na verdade, também no caso em que havia
apenas costume, existia direito preexistente, o direito
costumeiro.?

o

Ibidem, p. 229.

¢ TETLEY, W. Jurisdi¢des mistas: direito consuetudindrio vs direito civil (codificado e ndo codificado)
(Parte I). Tradugéo prépria. Rev. Dr. Unif., p. 597, 1999-3.

7 Ibidem, p. 597.

8 Ibidem, p. 19.
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A partir disso, é possivel verificar que algo do que outrora era apenas
mais uma diferenca entre ambas as tradi¢des ja demonstra ser uma aproximagao
entre os sistemas, como, por exemplo, a doutrina inglesa do stare decisis, que
obriga os tribunais de piso a seguirem as decisdes proferidas pelos tribunais
superiores’, caracteristica predominante da common law que ja foi, em parte,
incorporada em algumas tradigdes de civil law como no Brasil.

Essa obrigacao de os tribunais seguirem as decisdes dos tribunais
superiores estd prevista no art. 927 do Cédigo de Processo Civil, que os delimita
da seguinte forma: as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; os enunciados de stumula vinculante;
0s acérdaos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial
repetitivos; os enunciados das stmulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; e a orientacao do plenario ou do érgao especial aos quais
0s juizes e tribunais estiverem vinculados.

Por outro lado, o art. 926 trouxe a necessidade de os tribunais
uniformizarem sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. Essa
caracteristica é similar a um trago marcante do sistema da common law, ou seja,
a necessidade de respeito aos precedentes.

Mas aqui ha de se fazer a ressalva apontada por Lenio Streck no sentido
de que um precedente nao nasce para vincular, mas obriga contingencialmente
buscando a alcangar a integridade do direito'’, sob pena de tentar buscar
respostas antes das perguntas e pretender solucdo para eventuais problemas
interpretativos™.

Apesar de ser imenso o caminho a trilhar pela busca de um sistema de
precedentes na tradicdo do civil law que compreenda e alcance o sentido da
integridade e coeréncia do Direito, é fato que a importancia das decisdes dos
tribunais superiores, como as do Supremo Tribunal Federal no Brasil, permite
a comparacdo entre as tradicdes juridicas, especialmente no que se refere a

o Ibidem, p. 614.

10 STRECK, L. L. Diciondrio de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do Direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Cole¢ao Lenio Streck de Dicionarios Juridicos;
Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 352 e 353.

1 Ibidem, p. 353.
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estabilizacdo da jurisprudéncia com fulcro na seguranca juridica e na prépria
integridade do Estado de Direito.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE CASOS QUE ENVOLVEM O
DEBATE DEMOCRATICO E A INDEPENDENCIA DOS PODERES
DECIDIDOS PELA SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA

Para uma Constituicdo que ndo previa expressamente, no seu texto
original, a revisao judicial das decisdes administrativas e da legislacdo de
regéncia que pudessem ferir o texto constitucional de 1787, o respeito e a
aceitabilidade dos americanos ao poder de revisao judicial exercido por sua
Suprema Corte sdo notaveis e mundialmente reconhecidos, muito embora nao
se desconsidere a existéncia de inimeras discussdes juridicas acerca dos limites
de atuacdo da mencionada Corte, a despeito de, por vezes, ser confrontada
com o argumento das conhecidas mazelas que podem ser promovidas pelo
“governo dos juizes”'* ndo eleitos.

Esse ¢, sem duivida, um grande problema do Judicidrio, que vem sendo
analisado por juristas, tanto estrangeiros quanto brasileiros, com bastante
profundidade ha muitos anos, a exemplo de Christopher Wolfe'?, Ran Hirschl",
Mark Tushnet? e, dentre nds, Lenio Streck!® e Clarissa Tassinari'’. O ativismo
indiscriminado do Poder Judiciario, certamente, ndo é benéfico ao regime
democréatico, pois permite que cidaddos ndo escolhidos pelo povo, investidos
no poder togado, usurpem a vontade popular que deve ser manifestada
por representantes eleitos, nos parlamentos, como referia Montesquieu, e
pelo povo, no debate publico, quando este pode deliberar diretamente em
plebiscitos e referendos como reminiscéncias de uma democracia direta como
defendida de certa forma por Rousseau. Entretanto, esse enfoque ndo poderia

LAMBERT, E. Le Gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-Unis, l'expérience
américaine du contréle judiciaire de la constitutionnalité des lois. Paris: Libraires-Editeurs. 1921.

3 WOLFE, C. The rise of modern judicial review: from constitutional interpretation to judge-made law.
Boston: Littlefield Adams Quality Paperbacks, 1994.

HIRSCHL, R. O novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica pura no mundo. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, 2009.

TUSHNET, M. Taking the constitution away from the courts. Princeton: Princeton University Press, 2000.
16 STRECK, L. L. Verdade e consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. E-book.

TASSINARI, C. Jurisdicio e ativismo judicial: limites da atuacao do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. E-book.
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ser avaliado adequadamente no presente estudo com a profundidade que
merece, pois fugiria da proposta da analise de mudanga de entendimento das
Cortes Supremas e de suas implicagdes no que se refere a seguranca juridica e
a promocao da confianca.

A Suprema Corte dos Estados Unidos da Ameérica iniciou seus trabalhos
ap0s a aprovacdo do Judiciary Act de 1789 e com a sua primeira sessao em
1790'. Como reminiscéncia historica, vale mencionar o hard case decidido
em 1803, Marbury v. Madison. Nesse precedente, o “entao Chief Justice John
Marshall reconheceu expressamente em seu voto a autoridade do Tribunal
para invalidar leis que conflitassem com a Constituicao. Marshall, portanto,
adotou a teoria hamiltoniana da revisao judicial”*.

N

A importancia deste julgado, no que se refere a estabilizacdo da
jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana, reside no fato de que o
tribunal declarou, de modo pioneiro, a inconstitucionalidade de legislagao
federal. Nesse contexto, ha de se considerar a tradicdo da common law, na qual
se inserem os Estados Unidos da América (EUA), bem como o ano da decisao
(1803), pos-Revolucao Francesa e Americana. Foi a partir desse precedente que
se construiu a possibilidade da revisao judicial pela Suprema Corte no pais e
nas democracias ocidentais.

O caso originou-se de conhecido conflito politico entre o entdo Presidente
John Adams, federalista, e seu sucessor republicano, Thomas Jefferson, que
nao cansava de referir que “quanto menos poderosa fosse a Suprema Corte,
melhor seria para o pais”®. O Presidente Adams, antes de transmitir seu cargo,
nomeou vérios juizes “na calada da noite”, entre os quais estava William
Marbury, para juiz de paz no Distrito de Columbia®..

Marbury, diante disso, escreveu ao novo Secretario de Estado, James

adison, questionando o que havia ocorrido com o cargo que lhe fora
Mad t d h d lhe f

prometido*. Tendo sido ignorado, Marbury pensou em processar Madison,

8 SUPREME COURT OF THE UNITED STATES. Disponivel em: https://www.supremecourt.gov/
about/historyandtraditions.aspx. Acesso em: 3 fev. 2023, as 9h55.

Y BREYER, S. Making our democracy work. A judge’s view. New York: Alfred A. Knopf, 2010. p. 27.
Tradugao ndo oficial.

% BREVYER, ref. 20, p. 28.

2 Ibidem, p. 29.

2 Ibidem, p. 29.
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mas havia uma davida sobre competéncia territorial, pois um tribunal estadual
poderia ter reservas quanto a envolver-se numa disputa sobre um cargo federal,
e os republicanos ja haviam comecado a afastar juizes estaduais com simpatias
federalistas®. Se Marbury ingressasse com a ac¢do no distrito de Columbia, o
seu caso seria julgado por uma Corte presidida por um juiz republicano - e
o Congresso tinha dado a tribunais federais como este autoridade para ouvir
apenas uma categoria restrita de casos que poderia nao incluir o referido caso
em sua competéncia*.

A saida que Marbury encontrou foi ingressar com uma acao de cunho
mandamental com a finalidade de obrigar o secretario de Estado a entregar
o cargo para o qual havia sido nomeado pelo ex-presidente, fundamentando
seu pedido em uma disposicao legal federal que dizia que a Suprema Corte
poderia “emitir ordens, em casos garantidos pelos principios e pelos usos da lei,
para serem cumpridos por quaisquer tribunais com a finalidade de assegurar
o exercicio de cargos para os quais as pessoas haviam sido nomeadas pelas
autoridades federais, entre as quais o Presidente da Republica”?.

O tribunal, por sua vez, considerou que, se uma lei ordindria estivesse
em conflito com a Constituicdo, a Corte deveria aplicar a Constituicdo, e ndo
a referida lei. Nesse sentido, decidiu o Tribunal que a lei que permitia ao
Tribunal ouvir o caso, como uma questdo origindria, era inconstitucional, e,
assim sendo, o Tribunal ndo poderia apreciar a demanda; consequentemente,
nao poderia expedir a pleiteada decisao mandamental®.

Era preciso, sob a 6tica do tribunal, diminuir a preocupacao e a apreensao
do povo focada na possibilidade de os tribunais decidirem questdes que ndo
fossem de sua competéncia constitucional ou, ainda, desnecessarias. Possivel
infracdo por parte da Corte nestaregra de competéncia poderia esvaziar o Poder
Legislativo e enfraquecer a democracia. Essa decisao permitiu a protecao de
direitos constitucionais dos individuos e a revisao da legalidade das atividades
do executivo, deixando claro, portanto, “o papel juridico fundamental e

2 Ibidem, p. 29.
4 Ibidem, p. 29.
% Ibidem, p. 29.
% BREYER, ref. 20, p. 34.

N
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superior da Constituicdo, a natureza do expertise judicial e a necessidade de se
evitar uma legislatura todo-poderosa”?.

Note-seque,nessecaso,otribunal preferiudeclararainconstitucionalidade
de lei que o permitia dar a ordem mandamental pretendida por Marbury a se
envolver na questao eminentemente politica entre John Adams e seu sucessor
Thomas Jefferson.

Na construcdo da confianca dos cidaddos na Suprema Corte dos EUA
ao longo da histéria do tribunal, também foram proferidas decisdes nas quais
os Estados negavam-se a cumpri-las, como no caso dos indios Cherokee (na
década de 1830), quando a tribo recorreu ao Poder Judicidrio para proteger
seus direitos de titulagdo sobre suas terras ancestrais no norte da Geodrgia. E
a tensdo entre o Poder Executivo e o Poder Judiciario pode ser demonstrada
pelo fato de que a decisdo da Suprema Corte, ao declarar explicitamente que
a Geoérgia ndo poderia confiscar as terras dos indios, também nao impediu
que o entao “Presidente Jackson enviasse tropas federais para o Estado, com a
finalidade de expulsar os indios das suas glebas”.

Esse, alids, foi um retrocesso historico no constitucionalismo americano,
pois, sem a autorizacdo do chefe e do governo Cherokee, “representantes
federais levaram membros da tribo para se reunir em Washington e negociar
um tratado. L4 eles chegaram a um acordo desfavordvel ao povo indigena,
pois este previa a remogao da tribo para o oeste”?.

Esse acordo obscuro foi imediatamente submetido ao Senado como um
“tratado” que o confirmou, mesmo que com margem apertadissima (um voto),
o que redundou na retirada forgada dos Cherokees de suas terras pelas tropas
federais. Os indios permaneceram protestando irresignados com o “acordo”
realizado, sendo referida rota de despejo chamada de “Trilha das Lagrimas”,
porque muitos morreram® neste malsinado caminho.

O caso deixou claro a Suprema Corte que, a0 menos naquele momento
histérico, o presidente, o Congresso, os estados e o ptblico nao seguiriam uma
decisao do Tribunal verdadeiramente impopular (na época assim o era). Esse
fato, alias, fez a Corte voltar a “testar” seu poder de revisdo judicial somente

2 Ibidem, p. 35.
% Ibidem, p. 44.
¥ BREYER, ref. 20, p. 44.
30 Ibidem, p. 44.
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quase meio século ap6s®. Seguindo a tradicdo da common law, a Suprema
Corte, a fim de que ndo se inviabilizasse a revisao judicial construida por meio
do caso Marbury, optou por se fortalecer enquanto institui¢do democratica e
aguardar para voltar a decidir acerca da inconstitucionalidade.

Em que pese a auséncia da revisao judicial da Suprema Corte nesse
periodo de quase cinquenta anos, houve uma preponderancia do interesse
da segurancga institucional, estratégia que, para o tribunal, contribuiu para a
estabilizacdo de sua jurisprudéncia, fortalecimento de sua respeitabilidade e
construcgdo da confianca.

A Suprema Corte também cometeu graves erros, como na infame decisao
do caso Dred Scott de 1857, considerada por Stephen Breyer “uma das piores
decisdes do Tribunal e que pode muito bem ter ajudado a provocar a guerra
da secessao”?*.

Dred Scott, por sinal, foi um escravo vendido por seu proprietdrio original
a um médico do exército que o levou, apds estadas em varias bases militares
em diversos Estados, para um territério livre de escraviddo, onde possuia
familia constituida com outra ex-escrava. Apds a morte de seu proprietirio,
mesmo apods anos residindo e prestando servicos ao seu dono em territério
livre da escravidao, permaneceu pertencendo a vitiva e ao irmdo dela, o que
motivou Dred a procurar os seus direitos primeiro em um tribunal estadual,
e depois em um tribunal federal, argumentando, basicamente, que sua longa
permanéncia em um territério livre fez dele legalmente um homem livre®.

O caso somente chegou a Suprema Corte em 1854 quando a questdo da
escravidao estava altamente politizada e polarizada: parte do pais (Sul) contra
eventual abolicdo e a outra (Norte) que esperava que a Suprema Corte acabasse
com essa instituicdo infame*. Em uma de suas mais vexatdrias decisdes, a
Suprema Corte, por maioria, “considerou que a permanéncia por trés anos de
Dred Scott no territério livre de Wisconsin e no estado livre de Illinois nao o
havia emancipado da condicdo de escravo”®.

3L Ibidem, p. 45.
32 Ibidem, p. 46.
% BREYER, ref. 20, p. 47.
3 Ibidem, p. 49.
% Ibidem, p. 53.
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A decisao foi altamente repudiada, tendo auxiliado, inclusive, na eleicao
do Presidente Lincoln, que levantou, em seus célebres discursos, a bandeira

antiescravagista:

Embora historiadores debatam o papel preciso de
Dred Scott ao provocar a Guerra Civil, a decisao pelo
menos energizou o Norte antiescravista. Tornou-se o
grito de guerra do Partido Republicano e contribuiu
para a indicacao e eleicao de Lincoln como presidente.
Essas circunstancias, juntamente com outras,
ajudaram a desencadear a mais feroz Guerra entre os
Estados. Ap6s a guerra, a nagao acrescentou a décima
terceira, décima quarta e décima quinta emendas a
Constituigdo, acabando com a escravidao e garantindo
igualdade de tratamento, direitos de voto e direitos
civis basicos para os escravos recém-libertados.

Em um nivel mais pessoal: o Justice Benjamin Curtis,
prolator do voto vencido, renunciou ao Tribunal
imediatamente ap6s a decisao de Dred Scott. O Chief
Justice Taney, prolator do voto condutor, permaneceu
na Corte até sua morte. E Dred Scott e sua familia
foram comprados por um filho de seu proprietario
original, Peter Blow, que os libertou posteriormente.
Em pouco mais de um ano, no entanto, Scott morreu
de tuberculose.*

A propria Corte entende, até os dias atuais, essa decisdo como vexatoria.
Em sua época, o Chief Charles Evans Hughes chegou a referir que a decisao foi
uma ““ferida auto infligida” que quase destruiu a Suprema Corte”?.

Outros casos com destino diverso se seguiram décadas apés; entre
estes, esta Brown v. Board of Education, quase um século depois de Dred
Scott, que justamente viabilizou a tutela dos direitos das minorias raciais
com base na protegao oferecida pela clausula de igual protecdo da Décima

3% Ibidem, p. 57.
3 Ibidem, p. 58.
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Quarta Emenda da Constitui¢do®. A Suprema Corte, nesse caso, decidiu pela
violacao dessa Emenda e considerou que a segregacdo racial nas escolas do
Sul era inconstitucional, mas apenas com o apoio fundamental do presidente
“conseguiu fazer cumprir essa decisdo”. Esse fenomeno, por certo, ilustra
a ligacdo muitas vezes necessaria entre a aplicacdo efetiva dos comandos
judiciais e a cooperacdo politica do Poder Executivo®.

Durante esse julgamento, importante grifar, quem ocupava o cargo
de Chief Justice era Earl Warren, advogado e ex-governador republicano
da Califérnia, periodo que restou conhecido como a Corte Warren, por sua
relevancia histérica em virtude de decisdes judiciais progressistas, que
declararam importantes direitos e garantias constitucionais®.

Durante a Corte Warren, ja havia importantes reflexdes, no ambito da
Suprema Corte, acerca da necessidade de diversas formas de fundamentagdo
marcadas pela necessidade de uma anélise hermenéutica atenta aos direitos
das minorias:

A presuncao de constitucionalidade pode ter margem
mais estreita quando a legislacdo parece, a primeira
vista, estar compreendida numa proibicao especifica
da Constituicdo, tal como as das dez primeiras
emendas, consideradas igualmente especificas
quando entendidas como contidas na Décima Quarta
emenda...

Nao sera necessario, agora, considerar se uma lei que
restringe aqueles processos politicos dos quais, via de
regra, pode-se esperar que provoquem a revogacao
das leis indesejaveis, devera estar sujeita a uma analise
judicial mais rigorosa (no contexto das proibicdes
gerais da Décima Quarta Emenda) do que a maioria
dos outros tipos de legislacao.

Também ndo serd necessario procurar saber se
consideracdes do mesmo naipe devem influenciar

3% Ibidem, p. 64.

¥ BREYER, ref. 20, p. 64.

“ELY, J. H. Democracy and distrust: a theory of judicial review. Cambridge: Harvard University Press,
1980. p. 100.
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o controle de leis direcionadas a certas minorias
religiosas [...] ou de nacionalidade [..] ou raciais
[...], se o preconceito contra minorias separadas e
isoladas (discrete and insular minorities) pode ser uma
condicdo especial que tende a restringir seriamente
o funcionamento dos processos politicos em que
costumamos nos basear para proteger as minorias,
e que pode exigir, nessa mesma medida, um exame
judicial mais minucioso.*!

Aqui se percebe que a Corte conferiu a devida importancia a defesa das
emendas constitucionais que protegiam os entdo novos direitos das minorias,
declarando a necessidade do controle constitucional para conferir-lhes a

devida garantia.

Ainda sobre a decisdao do caso Brown v. Board, por exemplo, John Hart
Ely faz o seguinte comentario:

4 Ibidem, p. 100.
42 ELY, ref. 41, p. 101.

Z

O primeiro paragrafo é puro interpretacionismo:
ele diz que a Corte deve aplicar as disposicdes
“especificas” da constituicdo. Vimos, no entanto,
que o interpretacionismo ¢é incompleto: existem
disposicoes na Constituicdo que exigem mais do que
isso. O segundo e o terceiro paragrafos nos ddo uma
versao do que esse algo mais poderia ser. O segundo
pardgrafo afirma que é fungdo da Corte manter a
maquina do governo democréatico funcionando
como deveria, garantir que os canais da participacdo
e da comunicacdo politicas permanecam abertos. O
terceiro paragrafo assevera que a Corte também deve
se preocupar com o que a maioria faz com as minorias,
mencionando particularmente as leis “direcionadas a”
minorias religiosas, nacionais e raciais e os que tém
preconceito contra elas.*?
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Alids a expressao interpretacionismo necessita ser bem entendida: para
Kelsen, ela possui um sentido de aplicagdo do direito positivo contido na
ordem juridica®. A palavra, por si s6, remete o leitor mais incauto a um sentido
contrario, ou seja, de necessidade de se interpretar, de se alargar alguns
conceitos especificos utilizando-se dos recursos hermenéuticos disponiveis ao
intérprete da lei.

John Hart Ely, portanto, entende que a proposta do segundo e
terceiro paragrafos nao foram adequadamente desenvolvidas pela doutrina
norte-americana a fim de que pudesse alcancar, de fato e de direito, uma
democracia plena, em que o controle popular e o igualitarismo como ideais
estivessem incorporados, apesar de, por vezes, serem incompativeis, como,
por exemplo, quando “o controle popular parece dar a maioria o poder de,
superando em nimero de votos a minoria, privar os membros desta dos bens
que desejarem”*.

Entdo, verifica-se ja uma preocupacdo com a questao de “oportunidade
de participar quer nos processos politicos mediante os quais os valores
sao identificados e ponderados, quer nos beneficios concretos alcangados
por meio desses processos”*’, bem como a necessidade de uma teoria de
interpretacdo adequada, os quais igualmente contribuem para a estabilizagao
da jurisprudéncia.

3 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO E O ATIVISMO
JUDICIAL

O Supremo Tribunal Federal é uma Corte jovem do ponto de vista
histérico, pois inaugurou suas atividades como 6rgao maximo do Judiciario
brasileiro em 28 de fevereiro de 1891, quando quinze juizes, presididos pelo
Visconde de Sabard, reuniram-se no Solar do Marqués do Lavradio, no Rio
de Janeiro, para algumas deliberac¢des. De 14 para cd, ap6s varias mudancas, o
STF, em 1960, instalou-se em Brasilia®.

# KELSEN, H. General Theory of Law and State. Cambridge: The President and Fellows of Harvard
College, 1945. p. 272-273.

4 Ibidem, p. 101.

 Ibidem, p.102.

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: https://portal.stfjus.br/hotsites/130anos/
index.html. Acesso em: 6 fev. 2023, as 11h39.
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Diferentemente dos Estados Unidos da América, no Brasil, desde a

primeira Constituicao Republicana, em 1891, sempre houve previsao expressa
da competéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal®.

47

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe: 1 - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993) b) nas infracdes
penais comuns, o Presidente da Reptblica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional,
seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Reptblica; c) nas infragdes penais comuns e nos
crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e
da Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do
Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomaética de cardter permanente; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 23, de 1999) d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas
referidas nas alineas anteriores; o mandado de seguranca e o habeas data contra atos do Presidente
da Reptblica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da
Unido, do Procurador-Geral da Republica e do préprio Supremo Tribunal Federal; e) o litigio entre
Estado estrangeiro ou organismo internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territério;
f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros,
inclusive as respectivas entidades da administracdo indireta; g) a extradicao solicitada por Estado
estrangeiro; h) (Revogado pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) i) o habeas corpus, quando o
coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade ou funcionério cujos atos
estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito
a mesma jurisdicdo em uma tnica instancia; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 22, de
1999) j) a revisdo criminal e a acdo rescisoria de seus julgados; 1) a reclamagédo para a preservacao de
sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes; m) a execucéo de sentenca nas causas de
sua competéncia originaria, facultada a delegacdo de atribuicGes para a pratica de atos processuais;
n) a acdo em que todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados, e
aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta
ou indiretamente interessados; o) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e
quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal; p) o pedido
de medida cautelar das a¢des diretas de inconstitucionalidade; q) o mandado de injuncdo, quando
a elaboracao da norma regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Reptblica, do Congresso
Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas,
do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do préprio Supremo Tribunal
Federal; r) as agdes contra o Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho Nacional do Ministério
Publico; (Incluida pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) II - julgar, em recurso ordinario:
a) o habeas corpus, o mandado de seguranca, o habeas data e o mandado de injuncdo decididos em
tnica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatéria a decisdo; b) o crime politico; III - julgar,
mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em tinica ou tltima instancia, quando a decisdo
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituigdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado
ou lei federal; c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao.
d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela Emenda Constitucional
n° 45, de 2004)”
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Inevitavel notar a vasta abrangéncia de competéncias deferidas pelo
constituinte originario e derivado ao STF - um dos motivos, alids, que pode
causar ndo apenas morosidade, mas necessidade de se alargar demasiadamente
o ambito de atuagao da Corte, dificultando muito a prestacao jurisdicional para
os ministros em suas decisoes.

Ha de se ressaltar que essa problematica suscita maiores oportunidades
de ocorréncia de ativismo judicial®); esse fenémeno foi sistematizado por
Clarissa Tassinari nas seguintes perspectivas:

a) como decorréncia do exercicio do poder de revisar
(leia-se, controlar a constitucionalidade) atos do demais
poderes; b) como sindnimo de maior interferéncia
do Judicidrio (ou maior volume de demandas
judiciais, o que, neste caso, configuraria muito mais a
judicializacdo); c¢) como abertura a discricionariedade
no ato decisorio; d) como aumento da capacidade de
gerenciamento processual do julgador, dentre outras.
Ressalte-se que, apesar de ser possivel identificar
essas tendéncias no contexto da doutrina brasileira,
fica dificil encontrar o que se poderia chamar de
posicionamentos puros. Na verdade, o que se pretende
referir é que, na maioria das vezes, estes enfoques
acabam se misturando e se confundindo, sem que
haja, portanto, um compromisso teérico de se definir
o que seja o ativismo.*”

Muitas vezes essas perspectivas de abordagem do ativismo judicial se
confundem, dificultando a pretensao de conceituagdo e defini¢do juridica
de determinada expressao, assim como se vera no julgamento do STF adiante
abordado, no qual foram discutidos os limites do direito fundamental e da

garantia constitucional da presungao de inocéncia.

4 “[..] umjuiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de argumentos de politica, de moral,

enfim, quando substitui o Direito é substituido pelas convic¢des pessoais de cada magistrado (ou de
um conjunto de magistrados).” (STRECK, ref. 17, posicdo 17598 de 17816)

4 TASSINARLI, ref. 18, posigdo 479 de 4071.

0 Ibidem.
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3.1 DA POSSIBILIDADE DA PRISAO APOS A CONDENACAO
EM SEGUNDA INSTANCIA E O DIREITO CONSTITUCIONAL
FUNDAMENTAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

A presuncdo de inocéncia é uma garantia constitucional e um direito
fundamental de primeira dimensao (art. 5°, LVII). De fato, no Habeas Corpus
n° 84.078-7, de 05.02.2009, o Supremo Tribunal Federal concedeu a ordem
pretendida pelo impetrante, julgando, no caso concreto, a inconstitucionalidade
do art. 637 do Cédigo de Processo Penal (CPP), que estabelecia que o recurso
extraordindrio nao teria efeito suspensivo, e, assim os autos originais poderiam
baixar para que se efetuasse a execucao da pena.

O julgamento foi fundamentado no art. 5°, LVII, e considerada como
vélida a Lei de Execucdo Penal (Lei n°7.210/1984), que condiciona a execugdo
da pena privativa deliberdade ao transito em julgado da sentenca condenatoria.

Essa irrepreensivel interpretacdo constitucional, conferida naquele
momento, demonstrou-se adequada a garantia constitucional da presuncao de
inocéncia, e, por isso, tanto temporal, quanto materialmente, sobrepds-se ao
art. 637 do CPP, que ndo foi redigido nos termos da Constituicdo Cidada de
1988.

Cabe mencionar trecho desse julgamento:

Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos
de direitos. Nao perdem essa qualidade, para se
transformarem em objetos processuais. Sao pessoas,
inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacao
constitucional da sua dignidade (art. 1°, III, da
Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclusao
social, sem que sejam consideradas, em quaisquer
circunstancias, as singularidades de cada infracdo
penal, o que somente se pode apurar plenamente
quando transitada em julgado a condenacao de cada
qual.™

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao proferido no Habeas Corpus n° 84.078-7 em 05.02.2009.
Disponivel em: https://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACé&docID=608531.
Acesso em: 7 fev. 2023, as 11h05, p. 02.
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Entretanto, em 17.02.2016, por meio do Habeas Corpus n°® 126.292, o
Supremo Tribunal Federal, por maioria, denegou ordem pretendida por
impetrante e alterou, em pouco tempo, o entendimento firmado pela Corte
anteriormente, passando a permitir a execugdo proviséria de acérddo penal
condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario.

Foi relator do referido habeas corpus o saudoso Ministro Teori Albino
Zavaski e foram votos vencidos a Ministra Rosa Weber e os Ministros Marco
Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, que fizeram claro alerta
para os riscos de violagao ao principio da presungao de inocéncia, uma das
caracteristicas constitucionais mais importantes do Estado Democratico de
Direito brasileiro.

Naquele tempo, o bafejar das ruas por duras puni¢des aos acusados de
crimes era imenso, especialmente em virtude das decisdes do Juiz Sérgio Moro,
que eram muito divulgadas pela midia e especialmente nas redes sociais.
Juristas garantistas e experientes, de grande maturidade de vida e juridica,
pouco foram ouvidos na época.

O Ministro Marco Aurélio, no entanto, alertou, na oportunidade, para os
riscos da violagdo do regime democratico com a alteracdo de forma inesperada,
nao planejada, da jurisprudéncia do STF sobre tema tao importante como a
liberdade do cidadao:

Presidente, ndo vejo uma tarde feliz, termos juris-
prudenciais, na vida deste Tribunal, na vida do
Supremo.

Ha pouco, concluimos, considerada maioria escassa,
por diferenca de um voto, no sentido do ndo cabimento
do habeas corpus contra ato de membro do Tribunal.
Revelei preocupagao quanto a reproducao dessa dptica
nos Tribunais Superiores, nos vinte e sete Tribunais
de Justica e nos cinco Tribunais Regionais Federais.
Ja, agora, com o voto de integrantes que buscam
sempre a preservagdo da jurisprudéncia, revemos
jurisprudéncia, que poderia dizer até mesmo recente,
para admitir o que ressalto em votos na Turma como
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execugdo precoce, tempora, agodada da pena, sem ter-
se a culpa devidamente formada.

Esses dois pronunciamentos esvaziam o modelo
garantista, decorrente da Carta de 1988. Carta - nao
me canso de dizer - que veio a tratar dos direitos
sociais antes de versar, como fizeram as anteriores,
a estrutura do Estado. Carta apontada como cidada
por Ulisses Guimaraes, um grande politico do Estado-
-pais, que é Sao Paulo, dentro do préprio Pais.

Tenho davidas, se, mantido esse rumo, quanto a leitura
da Constituicao pelo Supremo, podera continuar a ser
tida como Carta cidada.”

Em votos vencidos, a minoria formada também demonstrou extrema
consternagdo e preocupagdo com a mudanca que se estabelecia naquele
momento, especialmente com a possibilidade de aumento da populagao
carcerdriaaoarrepio da previsao expressa de conhecidos direitos constitucionais
individuais fundamentais como o direito ao devido processo legal formal e
substancial. De acordo com o Ministro Ricardo Lewandowski, em histdrico
voto:

Assim como fiz, ao proferir um longo voto no
HC 84.078, relatado pelo eminente Ministro Eros
Grau, eu quero reafirmar que nao consigo, assim como
expressou o Ministro Marco Aurélio, ultrapassar a
taxatividade desse dispositivo constitucional, que diz
que a presuncao de inocéncia se mantém até o transito
em julgado. Isso é absolutamente taxativo, categorico;
nao vejo como se possa interpretar esse dispositivo.
Voltando a, talvez, um ultrapassadissimo preceito da
antiga escola da exegese, eu diria que in claris cessat
interpretatio. E aqui nds estamos, evidentemente, in
claris, e ai ndo podemos interpretar, data venia.>®

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao proferido no Habeas Corpus n° 126.292, julgado
em 17.02.2016. Disponivel em: https://redir.stf;jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
TP&docID=10964246. Acesso em: 7 fev. 2023, as 12h02, p. 76.

% Acérdao proferido no Habeas Corpus n° 126.292, ref. 53, p. 97.
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De fato, a alteragdo, de inopino, de entendimentos jurisprudenciais,
bafejados pela histeria popular e pela sanha punitivista que ameacam a
democracia e os direitos fundamentais, como a garantia da presuncao de
inocéncia, ndo poderia ser procedida sem uma ampla maturagdo e debate no
seio da sociedade ao longo de anos ou até décadas, sob pena de gerar graves
desconfiancas nos valores democraticos e no Poder Judicidrio como instituicio
a ser respeitada.

A maior prova disto sdo os longos periodos de reflexdo adotados pela
Suprema Corte dos Estados Unidos para troca do seu entendimento em
precedentes firmados ao longo da historia, marca caracteristica das instituicoes
americanas como o Congresso, a imprensa livre e a sociedade civil, que
garantem também o rule of law>, espécie de Estado de Direito como por noés
concebido® e da democracia.

Ap6s referida decisdo, foi ajuizada a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n° 43 (ADC 43) pelo entao Partido Ecolégico Nacional
(PEN), atualmente Patriota (PATRI)*. No dia seguinte, ou seja, em 20.05.2016,
fora protocolada também a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n°® 44

% Esta é a posi¢do de Erik Posner (POSNER, E. The Ditactor’'s Handbook, p. 1-18. In: SUNSTEIN, C.
Can it happen here? Authoritarianism in America. New York: HarperCollins Publishers, 2018), Cass
Sunstein (SUNSTEIN, C. Lessons from the America Founding, p. 57-80. In: SUNSTEIN, C. Can
it happen here? Authoritarianism in America. New York: HarperCollins Publishers, 2018) e Tyler
Cowen (COWEN, T. Could fascism come to America, p. 37-56. In: SUNSTEIN, C. Can it happen here?
Authoritarianism in America. New York: HarperCollins Publishers, 2018), embora a este respeito,
citando o caso Korematsu, seja cético Bruce Ackerman (ACKERMAN, B. States of Emergency, p. 221-
232. In: SUNSTEIN, C. Can it happen here? Authoritarianism in America. New York: HarperCollins
Publishers, 2018). Todavia, Stone entende que na Era Trump, um presidente que nada entende da
histéria americana e das precondi¢des da democracia, existe uma verdadeiramente séria ameaga ao
Estado de Direito, a democracia e as liberdades constitucionais. Assim, “[...] Today, in the era of Trump -
a president who understands nothing of our history or of the necessary preconditions of our democracy - we face
a truly serious threat to the rule of law, to our democracy, and to our constitutional freedoms” (STONE, G. R.
It can’t happen here, 429-450. In: SUNSTEIN, C. Can it happen here? Authoritarianism in America. New
York: HarperCollins Publishers, 2018. p. 445).

% Neste sentido, de modo esclarecedor, Lord Tom Bingham: “Although the rule of law is, obviously, na
English expression, familiar in the UK and in countries such as Ireland, the United States, Canada, Australia
and New Zeland, whose law has been influenced by that of Britain, it is also meaningful in countries whose
law is influenced by the jurisprudence of Germany, France, Italy, the Neatherlands and Spain. In Germany for
instance, reference is made to the Rechtstaat, in France to Etat de droit, which, literally translated, mean the
law-governed state” (BINGHAM, T. The Rule of Law. London: Penguin Books, 2011. p. 7).

% BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Disponivel em: https://www.tsejus.br/comunicacao/
noticias/2018/ Abril/ aprovada-alteracao-do-nome-do-partido-ecologico-nacional-pen. Acesso em: 8
fev. 2023, as 11h40.
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(ADC 44) pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, subscrita,
entre outros, pelo Professor e jurista Lenio Luiz Streck, que aduziu que a
ADC 43 e a ADC 44 buscavam basicamente a mesma coisa: conferir eficacia a
garantia constitucional da presungao de inocéncia.

A Acgado Declaratéria de Constitucionalidade n° 54 foi proposta em
18.04.2018 pelo Partido Comunista do Brasil com o mesmo objetivo de
declaracao de constitucionalidade do art. 283 do Cédigo de Processo Penal, na
redacdo dada pela Lei n° 12.403, de 04.05.2011".

Referidasagdes declaratorias (ADC43,44 e 54) foramjulgadas procedentes
em 07.11.2019 e assentada a constitucionalidade do art. 283 do CPP, na redacéo
dada pela Lein®12.403, de 4 de maio de 2011, vencidos o Ministro Edson Fachin,
que julgava improcedente a agao, e os Ministros Alexandre de Moraes, Roberto
Barroso, Luiz Fux e Carmen Ltcia, que a julgavam parcialmente procedente
para conferir interpretagao conforme.

A relatoria foi do entao Ministro Marco Aurélio, o qual ressaltou, em
seu Relatorio, que acreditava que a tribuna do Supremo era uma tribuna
livre, que no Colegiado havia um somatério de forcas distintas, que aqueles
que o integravam complementavam-se mutuamente e ainda que o sodalicio
era um 6rgdo democrético por exceléncia onde vencia a maioria®. Ou seja, o
STF, naquele momento, retomou, em grande estilo, o papel de guardido da
Constituigdo e porta-voz da razao publica no aspecto constitucional.

7 A evolucao legislativa desse dispositivo foi a seguinte (vénia para citar com tacha, a fim de demonstrar
dispositivo ja revogado): “Art. 283. A prisao podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora,
respeitadas as restri¢oes relativas a inviolabilidade do domicilio. Art. 283. Ninguém podera ser preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente,
em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacédo ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de
2011). (Vide ADC n° 43) (Vide ADC n°44) (Vide ADC n° 54) Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em
decorréncia de prisao cautelar ou em virtude de condenagéo criminal transitada em julgado. (Redagao
dada pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia) § 1° As medidas cautelares previstas neste Titulo nao se
aplicam a infragdo a que ndo for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa
de liberdade. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011). § 2° A prisdo poderd ser efetuada em qualquer
dia e a qualquer hora, respeitadas as restri¢des relativas a inviolabilidade do domicilio. (Incluido pela
Lei n°12.403, de 2011)” (BRASIL. Palacio do Planalto. Disponivel em: https:/ /www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/ del3689.htm. Acesso em: 8 fev. 2023, as 12h07).

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/
downloadPeca.asp?id=15344949163&ext=.pdf. Acesso em: 8 fev. 2023, as 17h54, p. 28.
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De fato, como relatou o referido ministro em seu voto:

O abandono do sentido univoco do texto constitucional
gera perplexidades, observada a situagdo veiculada:
pretende-se a declaracao de constitucionalidade de
preceito que reproduz o texto da Constituigao Federal.
Nao vivéssemos tempos estranhos, o pleito soaria
extravagante, sem propésito; mas, infelizmente, a
pertinéncia dorequeridonasiniciais surgeinafastavel.”

[.]

O quadro revelador de delinquéncias de toda
ordem, de escandalos no campo administrativo,
considerada corrupgao inimagindvel, apenas conduz
a marcha processual segura, lastreada nos ditames
constitucionais e legais. Longe fica de respaldo a
reescrever-se a Constituicdo Federal e a legislacao
que dela decorreu, muito menos pelo Supremo,
em desprezo a principio béasico da Reptublica - o da
separacdao e harmonia dos poderes. Ndo é o fato de
o Tribunal assim o ser, de os pronunciamentos que
formalize ndo ficarem sujeitos a revisdo judicial, que
levara ao desrespeito a ordem juridico-constitucional,
sob pena de perda da legitimidade das decisdes que
profira e de ndo se saber onde se parara. A Instituicao,
responsavel pela higidez da Lei Maior, exerce papel
de importancia tnica e dele ndo pode, repita-se a
exaustdo, despedir-se, ante o risco de vingar o critério
de plantdo, desmando de toda ordem, aintranquilidade

na vida gregaria.®

Nesse mesmo julgamento, o voto do Ministro Alexandre de Moraes, que
restou, ao final, vencido, foi no sentido de “conceder interpretacao conforme
a Constituicao Federal ao art. 283 do CPP, de maneira a se admitir o inicio da

% Ibidem, p. 34.
0 Ibidem, p. 39.
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execucdo da pena, seja privativa de liberdade, seja restritiva de direitos, apos
decisao condenatoria proferida por Tribunal de 2° grau de jurisdigao”®'.

tra-se:

Entre inimeros outros argumentos insertos neste voto vencido, encon-

E ainda:

1 Ibidem, p. 63.
6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ref. 59, p. 61 e 62.

Exigir o transito em julgado ou decisdo final do
Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal para iniciar a execugdo da pena aplicada
apo6s a analise de mérito da dupla instancia judicial
constitucionalmente escolhida como juizo natural
criminal seria subverter a légica de harmonizacao
dos diversos principios constitucionais penais e
processuais penais e negar eficicia aos diversos
dispositivos ja citados em beneficio da aplicacdo
absoluta e desproporcional de um tnico inciso do
art. 5°, com patente prejuizo ao principio da tutela
judicial efetiva. A tutela judicial efetiva, com efeito,
exige o inicio da execugdo provisoria da pena como
marco interruptivo da prescricdo penal, de maneira
a impedir a inefetividade da jurisdicdo penal em face
da ocorréncia de grandes lapsos temporais entre a
sentenca ou acérdao condenatério e eventual inicio
do cumprimento da pena apds o transito em julgado,
postergado pela demora nos julgamentos dos recursos
especiais e extraordindrios.®

As exigéncias decorrentes da previsao constitucional
do principio da presuncdo de inocéncia ndo sao
desrespeitadas mediante a possibilidade de execugao
provisoria da pena privativa de liberdade, quando
a decisdo condenatéria observar todos os demais
principios constitucionais interligados, ou seja, quando
o0 juizo de culpabilidade do acusado tiver sido firmado
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com absoluta independéncia pelojuizo natural, a partir
da valoracdo de provas obtidas mediante o devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa em dupla
instancia e a condenagdo criminal tiver sido imposta,
em decisdao colegiada, devidamente motivada, de
Tribunal de 2° grau, com o consequente esgotamento
legal da possibilidade recursal de cognicdo plena e da
analise fatica, probatoria e juridica integral em respeito
ao principio da tutela penal efetiva.®

Ja a Ministra Rosa Weber, entendendo que o art. 283 do CPP estava
espelhando conformidade ao texto constitucional, expressou:

8 Ibidem, p. 63.

Entre as alteragdes promovidas pelo legislador, foi
dada nova redacdo ao art. 283 do CPP, justamente
para conformar a regéncia normativa das hipoteses
de prisao positivadas na legislagdo processual penal
a observancia da presuncdo de inocéncia assegurada
na Constituicao da Republica, tal como dimensionada
por esta Suprema Corte no citado precedente (HC
84078 /MG). Assim, na dic¢do do art. 283 do CPP, em
sua redacao atual, a prisao somente pode ocorrer nas
seguintes hipoteses:

(i) em flagrante delito;

(ii) por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicidria competente, em decorréncia de sentenga
condenatéria transitada em julgado; ou

(iii) por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, no curso da investigagdo
criminal ou do processo, em virtude de prisdao
temporaria ou prisao preventiva.

E esse o preceito normativo cuja constitucionalidade é
questionada no presente feito, repiso.
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E se indaga: o art. 283 do CPP é compativel com a Lei
Fundamental?

Pontuo que em absoluto cabe a esta Corte decidir se
o desenho que o art. 283/CPP estampa é o melhor, o
mais desejavel, ou o mais afinado com esta ou aquela
concepcdo ideoldgica quanto aos fins da persecucdo
criminal. Compete-lhe tao somente definir se a opcao
do legislador, a opcdao do Parlamento brasileiro
encontra impedimento na Carta Politica, ou, dito de
outra forma, se com ela guarda conformidade.*

Note-se que nao ha decisdes faceis, principalmente as que concernem
as violagdes de garantias constitucionais, como a relevante presuncao de
inocéncia. Os trechos acima transcritos sao apenas algumas partes dos extensos
argumentos que culminaram em um acérdao de 488 paginas que, para além
do debate técnico e juridico, mencionaram fatos que acabaram por culminar
em graves ameagas aos ministros como nunca antes observado na histéria
republicana e, em especial, no egrégio Supremo Tribunal Federal.

Lenio Streck, neste contexto, refere que existem seis hipdteses em que o
juiz esta autorizado a deixar de aplicar a lei®. Sao estas:

1% Hipotese: quando a lei (ou ato normativo) for inconstitucional, caso em
que o juiz singular, ao exercer o controle difuso de constitucionalidade,
deixara de aplica-la, e um tribunal devera declaré-la inconstitucional, seja
em sede de controle difuso ou concentrado.

2% Hipoétese: quando for o caso de resolucdo de antinomias juridicas.
Para tanto, o juiz devera aplicar os classicos critérios: hierarquico, segundo
o qual uma norma superior revoga uma norma inferior; cronolégico,
mediante o qual uma norma posterior derroga uma norma anterior;
especialidade, pelo qual uma norma especial prevalece sobre uma norma
geral. Todavia, no plano da legalidade constitucional, é preciso ter
cuidado, uma vez que a lex posterioris que derroga a lex anterioris pode ser
inconstitucional, o que torna irrelevante a aplicacao do critério.

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ref. 59, p. 158.
% STRECK, L. L. 30 anos da CF em 30 julgamentos: uma radiografia do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
p- 300.
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3*Hipétese: quando proceder a uma interpretacao conforme a Constituicao
(verfassungskonforme Auslegung), ocasido em que se torna necessdria uma
adicdo de sentido ao dispositivo legal para que haja plena conformidade
da norma a Constituicdo. Nesse caso, o texto de lei (entendido na sua
“literalidade”) permanecerd intacto. O que muda é a norma (isto é, o
sentido do texto), alterado por intermédio de interpretacdo que a torne
adequada a Constituigao.

4% Hipotese: quando realizar uma nulidade parcial sem reducao de texto
(Teilnichtigerkldrung ohne Normtextreduzierung), pela qual permanece a
literalidade do dispositivo, sendo alterada apenas a sua incidéncia, ou seja,
ocorre a expressa exclusdo, por inconstitucionalidade, de determinada(s)
hipétese(s) de aplicacdo (Anwendungsfille) do programa normativo sem
que se produza alteracao expressa do texto legal. Assim, se na interpretagao
conforme ocorre uma adicao de sentido; na nulidade parcial sem redugao
de texto, verifica-se uma abducao de sentido.

5% Hipétese: quando houver a declaracdo de inconstitucionalidade com
reducdo de texto, ocasido em que a exclusdo de uma palavra conduz a
manutengdo da constitucionalidade do dispositivo.

6% Hipotese: quando - e isso é absolutamente corriqueiro e comum - for o
caso de deixar de aplicar uma regra em face de um principio, entendido
este ndo como standard retérico ou enunciado performativo. E por meio
da aplicacdo principiolégica que serd possivel deixar de aplicar uma regra
a determinado caso. A aplicacdo principiolégica sempre ocorrera, ja que,
de um lado, ndo hé regra sem principio e que, de outro, o principio s6
existe a partir de uma regra. Pensemos, por exemplo, na regra do furto,
que é “suspensa” nos casos de insignificancia. Tal circunstancia, por 6bvio,
acarretard um compromisso da comunidade juridica, na medida em que,
a partir de uma excecao, casos similares exigirao - gragas a integridade
e a coeréncia do Direito - uma aplicacao similar. Para tanto, é necessario
entender que os principios tém um caréter deontolégico, e nao meramente
teleoldgico. Assim, se uma regra s6 existe - no sentido da applicatio
hermenéutica - a partir de um principio que lhe densifica o contetddo, entdo
a regra s persiste, naquele caso concreto, se nao se mostrar incompativel
com um ou mais principios. A regra permanece vigente e valida; ela s6
deixa de ser aplicada naquele caso concreto. Por outro lado, um principio
s6 adquire existéncia hermenéutica por intermédio de uma regra. Logo, é
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dessa diferenca ontolégica (ontologische Differenz) que se extrai o sentido
para a resolugdo do caso concreto.

Observa-se, nesse contexto, que os juizes e os tribunais estdo vinculados a
lei, de maneira que, fora dessas hipoteses, sua atuagao sera arbitraria e sua
decisdo inconstitucional.®

Acima da Suprema Corte estd o Direito, o qual, no Brasil, encontra-se
frequentemente em crise, devido a sua perda de autonomia “em face dos seus
tradicionais predadores: a moral, a politica e a economia”®.

Nesse sentido, é fundamental registrar a importincia “da relacao
texto e norma”, pois, “em uma democracia, o texto importa e deve importar;
a norma, que necessariamente ndo coincide com o texto, ndo tem o condao
de se autonomizar do texto”®, e esse é realmente aquele ponto em que se
pode envidar esforcos a fim de se evitar os ativismos judiciais e as nefastas
discricionariedades que somente contribuem para o descrédito dessa
importante e valiosa instituicao que é o Supremo Tribunal Federal e o Judiciario
brasileiro como um todo.

4 PROMOCAO DA CONFIANCA NAS CORTES E NAS DECISOES
JUDICIAIS

A construcdo da confianca nas Cortes esta intrinsicamente ligada a
protecao aos direitos fundamentais em sua sucessiva jurisprudéncia, restando
clara, na Constituicdo brasileira, a intencdo do constituinte originario em
protegé-los ndo apenas do legislador, mas também do préprio constituinte
derivado, ao prever, no art. 60, § 4°, IV, que, entre outros, ndo seja objeto de
deliberagdo a proposta tendente a abolir os direitos e as garantias individuais.

Nesse sentido, se sequer o constituinte derivado pode abolir direitos e
garantias fundamentais, tanto mais impedidos restam os Poderes Executivo,
Legislativo e o Judicidario de avancarem sobre os limites sensiveis da
Constituicdo, expressamente mencionados no art. 60, § 4°, IV. Ademais, o
constituinte origindrio ndo deixou margem a qualquer dissenso sobre o que

% STRECK, ref. 66, p. 300.
7 Ibidem, p. 304.
8 Ibidem, p. 304.
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sejam os direitos e as garantias individuais, como esclarece Ingo Wolfgang
Sarlet:

Para além do exposto, verifica-se que todos os direitos
fundamentais consagrados em nossa Constituicao
(mesmo os que ndo integram o Titulo IT) sdo, na verdade
e em ultima anélise, direitos de titularidade individual,
ainda que alguns sejam de expressdo coletiva. E o
individuo que tem assegurado o direito de voto, assim
como é o individuo que tem direito a satde, assisténcia
social, aposentadoria etc. Até mesmo o direito a um
meio ambiente saudavel e equilibrado (art. 225 da CF),
em que pese seu habitual enquadramento entre os
direitos da terceira dimensao, pode ser reconduzido
a uma dimensao individual, pois mesmo um dano
ambiental que venha a atingir um grupo quantificavel
e delimitavel de pessoas (individuos) gera um direito
a reparacao para cada prejudicado.®

Esses direitos e garantias individuais consagrados, ap6s muita luta
politica do povo brasileiro, que enfrentou mais de vinte anos de ditadura,
aqui fazendo referéncia especifica ao Golpe Militar de 1964, nao podem ser
objeto de interpretagao restritiva ou mera supressao por interesses politicos ou
econdmicos. Nesse sentido, novamente Ingo Wolfgang Sarlet:

Ainda nesse contexto, cumpre relembrar que a fungao
precipua das assim denominadas “cldusulas pétreas” é
a de impedir a destruicao dos elementos essenciais da
Constituicdo, encontrando-se, nesse sentido, a sérvio
da preservacao da identidade constitucional, formada
justamente pelas decisdes fundamentais tomadas
pelo Constituinte. Isto se manifesta com particular
agudeza no caso dos direitos fundamentais, ja que sua
supressdo, ainda que tendencial, fatalmente implicaria
agressao (em maior ou menor grau) ao principio da

% SARLET, I. W. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetido, eficicia e efetividade no atual
marco juridico-constitucional brasileiro. 2008. Disponivel em: matra4.org.br/artigos-2/cadernos/
caderno-10/#_ftn29. Acesso em: 8 fev. 2023, as 15h20.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 52, n. 159, Dezembro, 2025



ESTABILIZACAO DA JURISPRUDENCIA NAS.. —— 185

dignidade da pessoa humana (art. 1° III, da CF).
Assim, uma interpretacdo restritiva da abrangéncia
do art. 60, § 4°, IV, da CF nao nos parece ser a melhor
solugdo, ainda mais quando os direitos fundamentais
inequivocamente integram o cerne da nossa ordem
constitucional.”

Nao hd democracia sem respeito aos direitos fundamentais, e, nesse

sentido, autores que trabalham o direito constitucional no &mbito transnacional
também afirmam essa necessidade, tanto Luigi Ferrajoli”!, por exemplo,
ao defender a ideia de uma possivel Constituicdo da Terra, quanto Gunter
Teubner”?, ao defender que, no constitucionalismo social, pela fragmentacdo

70

71

72

SARLET, I. W. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 445
e 446.

“De esta elemental conciencia nacio la idea de dar vida a un movimiento de opinion-cuya primera asamblea se
celebro en Roma el 21 de febrero de 2020-dirigido a promover una Constitucion de la Tierra capaz de imponer
limites y vinculos a los poderes salvajes de los estados soberanos y de los mercados globales, en garantia de los
derechos humanos y de los bienes comunes de todos. El aspecto mds alarmante y desconcertante de los desafios y
las emergencias actuales es, en efecto, la ausencia de una respuesta politica e institucional a su altura, debida al
hecho de que estos no forman parte de la agenda politica de los gobiernos nacionales y solo podrian ser afrontados
con éxito a escala global. De aqui que, en relacion con los poderes globales, tanto politicos como econdmicos,
esta respuesta se haya visto como una ampliacion del paradigma constitucional que, en el siglo pasado, gracias
a la estipulacion de constituciones rigidas, anclo las democracias nacionales a las garantias de los derechos
fundamentales de sus ciudadanos. Se trata de una refundacion del pacto de convivencia pacifica entre todos los
pueblos de la Tierra, ya estipulado con la Carta de la ONU de 1945 y con las diversas cartas y convenciones sobre
los derechos humanos, pero que hasta ahora resulta ser llamativamente inefectivo a causa de la falta de funciones
e instituciones idoneas de garantia de cardcter supranacional.” (FERRAJOLIL, L. Por una Constitucion de la
Tierra: La humanidad en la encrucijada. Traduccién: Perfecto Andrés Ibafiez. Madri: Editorial Trotta,
2022. Versdo Kindle)

A seguir, sera discutido se regimes transnacionais estdo sujeitos a uma constitucionalizacdo para
além de uma mera juridificacdo tendo-se por base quatro critérios. Deve-se tomar como evidente que,
atualmente, ndo se pode mais restringir a discussao constitucional a critérios de um conceito formal
de constituigdo. Pelo contrario, também as constituicoes além do Estado Nacional devem satisfazer as
exigéncias de um conceito material de constituicdo, de acordo com o qual a Constituicio estabelece uma
autoridade juridica origindria, ou seja, um sistema juridico autonomo que, por sua vez, estrutura um processo
social (e ndo apenas um processo politico, como na constituicdo dos Estados nacionais) e é legitimado
através dele. As normas dos regimes transnacionais devem passar pelos seguintes testes de qualidade
para que elas possam valer como normas constitucionais: (1) Funcdes constitucionais: os regimes
transnacionais formam normas que exercem funcdes que vao além daquelas meramente regulatérias
e de resolucdo de conflitos e assumem fungdes constitucionais em sentido estrito, a saber, a fungao
de “regras constitutivas e regras limitativas”?; (2) Ambitos constitucionais: é possivel identificar de
forma comparativa, o jogo reciproco entre processos politicos organizados e a formagdo espontanea
da opinido na esfera publica, algo que é regulado no &mbito organizacional das constitui¢cdes estatais,
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constitucional, o Estado Nacional ndo é o anico sujeito constitucional possivel.
Ou seja, a fragmentacao de processos constitucionais que ocorre nos diversos
regimes funcionais é, hoje, uma realidade. Nao sdo apenas as coletividades
politicas em sentido estrito que sdo aptas a assumir um carater constitucional,
mas também os sistemas sociais parciais diversos”. Mesmo nessas doutrinas
também resta clara a necessidade de protecdo aos direitos fundamentais.

Tanto a protecao genérica da Constituicdo Federal como a especificamente
dos direitos fundamentais devem ser realizadas seguindo-se o principio da
proibicao da protecao insuficiente, advinda do Direito alemdo e ja assentada
no julgamento do STF em Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
6.327/DF™, que prorrogou o beneficio do saldrio-maternidade, considerando
como termo inicial da licenca-maternidade e do respectivo salario-maternidade
a alta hospitalar do recém-nascido e/ou de sua mae, o que ocorrer por tltimo,
quando o periodo de internagao exceder as duas semanas previstas no art. 392,
§ 2°, da CLT e no art. 93, § 3°, do Decreto n°® 3.048/1999.

Evidente que cabe sempre aos Juizes de Cortes Superiores, com
competéncia constitucional, uma andlise hermenéutica no sentido de
impossibilidade de cisdo entre o conhecimento e a interpretacao do Direito, em
uma busca constante pela preservacao do sentido, da tradicao constitucional,
da coeréncia e da integridade, como defende Ronald Dworkin”. Se essa rotina

também nas diferentes arenas de constitucionalizacdo nos regimes - jogo reciproco, este, cuja
normatizagdo é essencial para um constitucionalismo democrético?; (3) Processos constitucionais: as
normatizagOes juridicas nos regimes constroem uma conexao suficientemente densa com seu contexto
social no sentido de uma nomic community de modo comparavel aquela conexdo que as normas
constitucionais do Estado nacional tém em relagdo com a nomic community da politica?; (4) Estruturas
constitucionais: os regimes sdo capazes de formar as estruturas constitucionais tidas como tipicas dos
contextos dos Estados nacionais, especialmente as conhecidas hierarquias de normas e suas garantias
institucionais? (TEUBNER, G. Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalizacao.
Coordenacao de Marcelo Neves ef al. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 145 e 146).
7 TEUBNER, ref. 73, p. 143.
7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=5870161. Acesso em: 18 set. 2023, as 11h.
“O direito como integridade pede que os juizes admitam na medida do possivel, que o direito é
estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, equidade e o devido processo
legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo
que a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas. Esse estiolo de
deliberacéo judicial respeita a ambicao que a integridade assume, a ambicao de ser uma comunidade
de principios.” (DWORKIN, R. Law’s Empire. Cambridge: Belknap Press of Harvard University Press,
1986. p. 291)
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nao for seguida, corre-se o risco do esvaziamento progressivo da protegao
dos direitos fundamentais e, consequentemente, do aumento da desconfianca
popular nos juizes.

Justamente por isso ndo é possivel falar em protecao aos direitos
fundamentais sem a devida atengdo a teoria de interpretacao, como nos adverte
Konrad Hesse:

Para o Direito Constitucional, interpretacdo tem
importancia decisiva porque, em vista da abertura
e amplitude da Constituicdo, problemas de inter-
pretacdo nascem mais frequentemente do que em
ambitos juridicos, cujas normalizacSes entram
mais no detalhe. Essa importancia é aumentada
em uma ordem constitucional com jurisdigdo
constitucional extensamente ampliada como aquela
da Lei Fundamental. Se o Tribunal Constitucional
interpreta aqui a Constituicdo com efeito vinculativo
nao so para os cidaddos mas também para os 6rgaos
do estado restantes (comparar §31 da Lei sobre o
Tribunal Constitucional Federal - BverfGG), entdo
a ideia, fundamentadora e legitimadora dessa
vinculacdo, da vinculacdo de todo poder estatal a
Constituigdo, somente entdo pode converter-se em
realidade quando as decisdes do tribunal expressam
o conteddo da Constituicido - embora na interpretacao
do tribunal. Ainda que o tribunal esteja autorizado
para determinar com obrigatoriedade esse contetido
ele, contudo, ndo é superior a Constituicao, a qual ele
deve sua existéncia. Para o cumprimento da tarefa do
tribunal e para a vida constitucional em conjunto &,
por isso, essencial como é vencida a problematica da
interpretacdo constitucional.

~

Tarefa da interpretacdo é encontrar o resultado
constitucionalmente “exato” em um procedimento
racional e controldvel, fundamentar esse resultado
racional e controlavelmente e, deste modo, criar
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certeza juridica e previsibilidade - ndo, por exemplo,
somente decidir por causa da decisao.”

Nesse sentido, adverte Lenio Streck:

Por isso, a democracia sempre corre perigo se a
aplicacdo do Direito pelos juizes e Tribunais é feita
sem uma adequada teoria da decisdo judicial, enfim,
de uma criteriologia e, finalmente, sem mirar em uma
resposta correta, que a partir da Critica Hermenéutica
do Direito denomino de resposta adequada a
Constituigao.”

Para a promogao da confianca do povo nas decisdes dos juizes e no
Poder Judicidrio como instituicdo, sdo imprescindiveis a estabilizagdo da
jurisprudéncia e a boa e esclarecida pratica hermenéutica.

CONCLUSAO

Das anadlises extraidas dos julgamentos tratados no texto, é possivel
tecer algumas linhas comparativas, em que pesem as diferencas de tradicoes
juridicas entre a common law e o civil law. A similitude de ambas esta na busca
da protecao de direitos fundamentais e na garantia da seguranca juridica que
apenas podem ser conquistadas com a estabilizacdo jurisprudencial nas Cortes
Supremas e o fortalecimento da confianca do povo nessas institui¢des, que,
em suas decisdes, declaram a prépria razao publica de uma sociedade bem
ordenada, nas palavras conhecidas de John Rawls.

No caso Marbury v. Madison (1803), pode-se perceber a importancia da
existéncia de um Tribunal capaz de controlar a constitucionalidade de leis
provenientes do Poder Legislativo e atos administrativos do Poder Executivo
que ndo se amoldavam a Constituicdo. Uma Corte desta magnitude sempre
precisa considerar a preservacdo da seguranca juridica, o principio da
Separacao dos Poderes e os objetivos democraticos que estruturam o Estado de

70 HESSE, K. A forca normativa da Constituicdo. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1991. p. 54 e 55.
77 STRECK, ref. 11, p. 388.
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Direito na Constituicao. Em outras palavras, esta Corte jamais deve permitir a
judicializagdo da politica, o ativismo indiscriminado e a espetacularizagao das
decisoes.

O tribunal estadunidense, no referido precedente, optou, acertadamente,
por ndo se imiscuir nas questdes politicas que deram origem a questao de
fundo presente no litigio, abstendo-se de decidir, mas declarando, de modo
pioneiro, com habilidade e sutileza, que o Estado Juiz pode deixar de aplicar
normas ou cumprir atos incompativeis com o texto constitucional edificado
pelos Founding Fathers. O juiz deve declarar que sao nulas as normas ou atos
administrativos contrarios ao texto constitucional.

Jano caso do Habeas Corpus n°®126.292, julgado em 17.02.2016, o Supremo
Tribunal Federal do Brasil, por maioria, em meio a grave crise politico-
-institucional, fomentada pelos excessos e deslizes da dita Operacao Lava-Jato,
alterou a propria jurisprudéncia, consolidada apés a Magna Carta de 1988, e
passou a permitir o que jamais havia permitido, ou seja, a execucao provisoéria e
automaética de acérdaos penais condenatorios proferidos em grau de apelagao,
ainda sujeitos a recurso especial e extraordinario. E bem verdade, no entanto,
que os votos vencidos de ministros alertaram para os riscos de uma rapida
alteracdo da jurisprudéncia e a consequente violacao de direitos fundamentais
de primeira dimensdo previstos na Constituicdo Federal de 1988.

O entendimento majoritario de 2016, no entanto, foi substituido
novamente no ano de 2019, quando foram julgadas procedentes as agdes
declaratdrias (ADC43,44 e54), tendocomoresultado, paraalém dadeclaracdode
constitucionalidade do art. 283 do CPP, o reconhecimento da restauracao parcial
da concretude do principio e direito constitucional fundamental da presuncao
de inocéncia. Essa oscilacao jurisprudencial nao foi bem recebida por grande
parte da sociedade, o que gerou desgaste desnecessario ao Supremo Tribunal
Federal, que poderia ter mantido a sua histdrica e tradicional jurisprudéncia que
consagrava o direito de apelar em liberdade de qualquer cidadao como regra.
A decisao de 2016, ao tentar compor um grave impasse politico, de certo modo
favoreceu, sem querer, o nefasto punitivismo e a doutrina do chamado direito
penal do inimigo e pode ter prolongado e aprofundado a crise e a polarizagao
politica. Isto ocorreu igualmente, guardadas as devidas proporg¢des, no caso
Dred Scott, nos Estados Unidos, que dividiu as preferéncias politicas entre os
Estados do Norte e do Sul em relacdo a escravatura e que, para alguns, teve
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grande contribuicao para a eclosdo da Guerra da Secessao, que vitimou 750 mil
norte-americanos em uma luta fratricida.

Em que pesem as interferéncias sistémicas, o Direito, como demonstra
a histéria, ndo pode se deixar corroer pela politica, pela economia ou pelos
humores de ocasiao da opinido publica, sendo que a pretendida estabilizagao
jurisprudencial também passa pelos principios da integridade e coeréncia e,
consequentemente, por uma adequada teoria da decisdo, que deve sempre ser
compativel com o texto constitucional.

Nesse sentido, pode-se perceber que, no Brasil, a relativizacao da
garantia constitucional da presuncdo de inocéncia pelo Supremo Tribunal
Federal no ano de 2016 constituiu-se em um equivoco, pois colaborou, de
algum modo, para que o Estado Democrético de Direito mergulhasse em uma
grave e perigosa crise.

Pode-se dizer, no entanto, para que se faga justica, que a decisao de 2019
restaurou, em parte, a confianca do povo no Poder Judicidrio, que ja estava um
tanto abalada por colocar em risco uma consagrada garantia constitucional,
como a presungao de inocéncia, da qual goza todo cidadao sem qualquer
disting¢do de cor, raca, credo ou ideologia politica. Neste sentido, ai, também, a
Suprema Corte dos Estados Unidos, no Caso Slaughter-House, decidido em 1873,
minorou os nefastos efeitos do comentado Caso Dred Scott (1857), ao interpretar
a Décima Quarta Emenda da Constituicdo americana e declarar que ela visava,
principalmente, proteger os direitos dos recém-libertados escravos. E, em outra
reviravolta jurisprudencial, o referido sodalicio acabou, em Brown v. Board of
Education(1954), com a infamante doutrina segregacionista dos “separados, mas
iguais”, estabelecida em Plessy v. Ferquson (1896). O caso Brown, sem sombra
de duvida, foi um marco no movimento pelos direitos civis, impulsionando a
luta pela igualdade racial nos Estados Unidos e restabelecendo a confianca do
povo na Suprema Corte do pais ao permitir que negros e brancos pudessem
frequentar as mesmas escolas.
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