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Processo Novo: O siléncio das instituicoes sobre as violagbes do STF

Spacca
No texto publicado na semana passada, nesta coluna, sustentei que ndo existe um
direito fundamental a pratica do preconceito.

Essa frase gera algumas duvidas. Afinal, sabe-se que nossa Constituicéo Federal é
excessivamente abrangente, cuidando de praticamente todos os aspectos da vida das
pessoas, n&o se cingindo apenas ao modo como se portam com o Estado, mas,
também, no Estado.

Seria natural supor, assim, que nada ha na vida que esteja alheio a Constituicéo.[1]
Isso € um erro. Evidentemente, nada no sistemajuridico escapa da norma

. . . . . . José Miguel Medina
constitucional — ou, se se preferir, qualquer texto legal infraconstitucional deve ser  adwvogado e professar
“testado” aluz da Constitui¢do, por ocasido de sua interpretacdo/aplicacdo.[2] Maso
mesmo ndo vale para os demais aspectos da vida. O fato de se sustentar que o direito a busca da
felicidade, por exemplo, encontra-se na Constitui¢do ndo autoriza dizer que qualquer infortunio de
nossas vidas € inconstitucional. Ou, olhando-se de outro modo, nem tudo que as pessoas desejam fazer
esta previsto na Constituicdo como direito fundamental — inclusive o direito de fazer piadas
preconceituosas, como antes afirmei nesta coluna.

Isso vale para os direitos fundamentais, como também para aguilo que se convencionou chamar de
“judicializacio da politica’. E certo que os atos da Administragio n&o escapam do controle do Poder
Judiciério. Isso ndo significa, contudo, que quaisquer escolhas realizadas pelo administrador sempre
poderdo ser reprovadas por um juiz. Uma escolha politica pode néo ter sido t&o boa, mas nem por isso
serd, necessariamente, inconstitucional.

A Constituicao ndo nos garante o direito de fazer qual quer bobagem, e também néo considera qual quer
estupidez inconstitucional. Parafraseando o que disse Antonin Scalia, um dos justices da Suprema Corte
norte-americana, € possivel dizer que muitas coisas estUpidas ndo sdo inconstitucionais.

O uso banal da norma constitucional so serve para enfraguecé-la, o que, ao fim e ao cabo, acaba fazendo
com que ela ndo seja aplicada aos casos em que, realmente, deveria sé-lo.

Vgase, por exemplo, apossibilidade de o juiz, ao julgar determinado ato criminoso, aumentar a pena
com o intuito de evitar a prescricdo. A questdo foi recentemente suscitada em julgamento realizado pelo
Supremo (cf. debate realizado entre os ministros aqui, a partir de 50m26s).

As balizas a serem observadas pel o magistrado na fixagdo da pena, acorde com o artigo 5°, XLVI da
Constituicdo, encontram-se no artigo 59 do Caodigo Penal, que ndo prevé que o juiz a aumente para evitar
aprescricao.
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Ainda que sua prescricéo sgjaindesgiavel, ndo se admite que, para evita-la, recorra o magistrado a
exacerbacéo da pena[3]

Voltamos, aqui, atema recorrente nesta coluna: a facilidade que temos em justificar préticas erradas,
encontrando argumentos para que sgjam consideradas “corretas’ ou “toleradas’ (cf. aqui e agui). Ora, se
levamos a sério a Constituicdo, ndo podemos agravar a pena com o intuito de evitar a prescricao.

E preocupante que a possibilidade de se fazer uso de tal estratégia esteja sendo, de algum modo,
afirmada no Supremo Tribunal Federal como uma préatica que seria legitima[4] Preocupa-me
sobremaneira, contudo, o siléncio das institui¢cdes que deveriam criticar tal pratica— talvez seja efeito
do Carnaval...

Em casos assim, em que elementos essenciais da democracia séo colocados em risco, cumpre nao apenas
adoutrinafazer o exame severo dos rumos seguidos pela jurisprudéncia, mas também, individua mente
ou por suas associagdes, a advogados, membros do Ministério Publico e também aos magistrados, a
comecar pelos proprios Ministros do Supremo.

Nossa facilidade em defender qualquer bobagem aluz da Constituicéo sO € superada por nossa
indoléncia diante dos casos em gue ela € violada.

[1] Lembro-me de, ha poucos anos, durante um desses jantares realizados apds congressos juridicos, um
dos palestrantes ter afirmado, apos notar que o prato que Ihe fora servido ndo se encontrava a contento:
“Isso fere a dignidade da pessoa humana!” Todos riram. Evidentemente, o autor da frase ndo acreditava
nisso. Mas a brincadeira sintetiza muito do que se passa entre nos. € disseminada aidéa de que tudo esta
na Constituicdo, e de que qualquer fato sempre estara de acordo ou contra a norma constitucional, mas
nunca sera aheio a Constitui¢éo.

[2] Ocupo-me da temética na obra Constituicéo Federal comentada, Ed. Revista dos Tribunais, 3.2 ed.
no prelo.

[3] Nesse sentido: “E certo que todas as fungdes processuais penais s3o de inescondivel relevancia, mas
ade denunciar, ade aceitar adenancia, ade restringir prematuramente a liberdade da pessoa, ade julgar
alide penal e ade dosimetrar a san¢éo imposta exigem especifico trabalho intelectivo de esmerada
elaboracado, por ndo se tratar de atos burocréticos de simples ou facil exercicio, mas sim de atividade
complexa, em razéo de percutirem altos valores morais e culturais subjetivos a que o sistemade Direito
confere incontornavel protecdo. Nao se mostra aceitavel que para se evitar aindesgjavel incidénciada
prescricao penal se adote, sem pertinente e objetiva fundamentacéo (art. 59 do CPB), a exacerbacdo para
além do minimo legal da quantidade da penaimposta ao réu primario, de bons antecedentes e sem
registro de qualquer nota desfavoravel a sua conduta social, como expressamente proclamado na
sentenca condenatéria e no acordao que a confirmou. Ao dosimetrar a sancéo, 0 Juiz exerce atividade em
gue se exige incontornavel mente exaustiva e especifica demonstracdo das razfes pelas quais o piso
guantitativo da pena aplicada deve ser ultrapassado; essas razfes tém de ser objetivas e diretamente
decorrentes da prova contextualizada no processo, néo as substituindo as ponderagdes judiciais — por
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mai s legitimas ou relevantes que sejam — sobre a necessidade de se reprimir a prética deilicitos e afastar
a extingéo da punibilidade por forca da prescricao” (STJ, HC 115611/CE, Rel. Ministro Napoledo Nunes
MaiaFilho, Quinta Turma, j. 05/05/2009).

[4] Alguns jornalistas acusaram o problema, como, por exemplo, Rodrigo Haidar e Janio de Freitas.
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