& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Streck: Teori contraria Teori ao prender sem transito em julgado

Nesta quarta-feira (17/2), o pais se viu diante de uma mudanca de posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, quando, no julgamento do Habeas Corpus 126.292, depois de mais de cinco anos de
posicionamento contrario, decidiu pela possibilidade de inicio da execucéo da pena condenatoria apés a
confirmagéo da sentenca em segundo grau. Disse o STF que isso ndo ofende o principio constitucional
da presuncéo dainocéncia (como demonstrarei, o STF sO esqueceu de discutir a constitucionalidade do
artigo 283 do Codigo de Processo Penal).

Ja havia alertado aos meus leitores sobre 0s perigosos rumos das consequéncias da operacdo “lavajato”,
quando, ja me posicionando também sobre 0 mesmo tema (presuncéo de inocéncia), critiquel o artigo
dos juizes Antonio Bochenek e Sergio Moro, que culpavam o processo pelaimpunidade no Brasil,
ventilando inclusive, eficiciaimediata as sentencas condenatdrias (para crimes graves em concreto,
como grandes desvios de dinheiro publico).

Pois adeciséo do dia 17 mostra que o STF fez uma efetiva ateragdo do texto constitucional (em um caso
gue nem mesmo se enquadra naquilo que pode ser considerado como uma excegdo — “crimes graves em
concreto, como grandes desvios de dinheiro pablico”).

“Lavem ele com acriticaao ativismo judicial!”, irdo dizer. Pois bem, essa decisdo, até mesmo por parte
de seus fundamentos, € um exemplo de ativismo judicial: ndo ha fundamento juridico constitucional que
asustente. Alguém podera dizer que hd argumentos muito bons e consistentes; votos bem escritos, que
levantam questdes importantissimas para a Republica e que abrem espaco para debates
interessantissimos. Com certeza, compartilho da mesma opiniéo.

Entretanto, o STF errou. Reescreveu a Constitui¢do e aniquilou garantia fundamental. Gostando ou néo,
essa € a Constituicdo que temos. E todos sabem de meu elevado grau de ortodoxia quando se trata da
Constituicéo. Até de originalistajafui chamado.

Também pode haver quem diga, em defesa da decisdo do STF, que ele foi coerente em sua decisao,
porque seguiu alinha de posicionamento que ja havia manifestado no julgamento sobre a
constitucionalidade dalei da Ficha Limpa[1]. 1sso seria umavisdo fragil da coeréncia, sem levar em
conta uma dimensédo de profundidade, principiol 6gica. Como lembra Francisco Borges Motta, a partir de
Ronald Dworkin: "para quem considera o ficha limpaum erro, houve 'coeréncia no erro'. E paraisso que
serve o padrdo integridade, para que a coeréncia seja de principio (e no acerto)".

Em outras palavras. a coeréncia sO pode ser sustentada diante de uma deciséo que respeite o conjunto
normativo que da contelido a um sistema juridico (por isso coeréncia e integridade sdo padrdes que séo
sempre compreendidos conjuntamente). Portanto, novamente, esse julgamento foi um equivoco —
julgou inconstitucional o préprio texto constitucional.

Mas e agora? Observemos bem al guns pontos: essa decisdo do STF é resultado de controle de
constitucionalidade incidental, umavez que a matériafoi levada ao Plenério. Mas, olhando bem, nesse
caso, sequer houve declaragdo incidental, porque foi uma interpretacéo da Constituicéo e, ao que se sabe,
ndo ha dispositivo do CPP declarado inconstitucional. E ai esté o problema: ndo ha como contornar o
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que diz, claramente, o artigo 283 do CPP (é de 2011 essaredacéo):

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 dainvestigacdo ou do processo, em virtude de prisao temporéria
Ou prisdo preventiva.

Em primeiro lugar, ndo creio que haja divida sobre o que diz esse dispositivo. Todos sabemos o que é
sentenca condenatoria transitada em julgado. Segundo: examinel o voto do ministro relator, Teori
Zavascki (clique agui paraler) e ndo encontrei sequer mengdo ao artigo 283 do CPP. Também na
declaracdo final do dispositivo lida pelo ministro presidente foi possivel detectar qualquer coisa nesse
sentido. Consequentemente, esse dispositivo continua higido, correto? Para tanto, com toda a vénia, vou
usar Zavascki contra Zavascki. Explico: € do ministro Teori Zavascki, quando ainda no Superior
Tribunal de Justica, o brilhante voto na Recl. 2.645, que diz (e jacitei no minimo uma dezena de vezes
essa bela passagem): ndo se admite que seja negada aplicacéo, pura e simplesmente, a preceito
normativo “ sem antes declarar formalmente a sua inconstitucionalidade’. Perfeito! Resposta correta:
ndo se pode deixar de aplicar um texto normativo sem Ihe declarar, formalmente, a
incongtitucionalidade. Esta €, aliés, a primeira das minhas seis hipéteses pelas quais o Judiciario esta
autorizado ando aplicar umalei (cf. Verdade e Consenso, passim). Por isso, tenho absoluta tranquilidade
paradizer que o artigo 283 continua valido. Logo, aplicavel.

Consequentemente, se esse dispositivo ndo foi declarado inconstitucional, entdo houve o qué?
Interpretacdo do instituto da prisdo provisoria aluz da CF? Mais. esse novo entendimento ndo deu azo a
uma sumula vinculante. E nem poderia, mesmo que tivesse 8 votos, porque a CF € clara, em seus limites
semanticos, no sentido de que sao necessarias varias decisdes (reiteradas!). Portanto, na medida em que
ndo € cabivel atese da abstratalizacéo (objetivizacdo) do controle difuso (a Recl. 4.335 virou uma SV)
porque, no caso, nem declaragdo de inconstitucionalidade houve, ndo cabera reclamacéo da deciséo de
um tribunal que resolvanéo aplicar anova posi¢do do STF. Jaexplico isso um pouco melhor adiante.

Entendo que ha duas vias pelas quais devemos nos orientar, gostemos ou ndo do resultado, pelo
posicionamento do STF: por imposi¢do legidativa (as simulas vinculantes — as quais lanco duras
criticas — séo exemplos disso) ou por coeréncia jurisprudencial. N&o vejo, para esse caso, a aplicacéo de
nenhuma das hipoéteses. Assim, escrevo esse artigo para dizer: os tribunais de segundo grau ndo estéo
vinculados a essa decisdo; ndo existe nenhum dever juridico-constitucional de obediénciaaela. Alias,

foi assim que o ministro Celso de Mello se manifestou (veja agui): “ Os juizes e tribunais da Republica
poderdo perfeitamente entender de formadiversa’. Vejam: estou dizendo pelas razdes acima, mas por
mais uma: o dispositivo que trata da presuncéo dainocéncia no CPP continua valido.

Porém, caso o Ministério Publico recorra, 0 STF, na medida em que houve uma decisio de colegiado
(7x4), proverd o RE. SO que, como o RE néo tem efeito suspensivo (nem para soltar, que seriaum HC,
nem para prender), tudo se resolvera no proprio STF. A menos que o STF acate reclamagfes de decisdes
de tribunais que resolvam seguir o que bem disse o ministro Celso de Mello. Parafrisar: o STF tem
posic¢ao no sentido de cabimento de reclamagéo por violagdo de SV; nem para simula ndo vinculante ele
admite areclamacdo. Portanto, ao que se pode ver da jurisprudéncia do STF, reclamagéo € sO para casos
de violagcdo de SV e casos em que foi desobedecida a propria deciséo (por exemplo, o STF decide
determinado caso e, mesmo assim, ndo é obedecido). N&o consta que o STF aceite reclamagdes sobre a
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tese. Seria uma reclamagéo para mandar prender, nas hipoteses em que o tribunal cumprao véido artigo
283. SO que, de novo, vou insistir: 0 STF ndo declarou inconstitucional o artigo 283 do CPP. Entdo ele
vale. O resto fica sem importancia.

Enfim, esse € um entendimento recente, isolado, ainda ndo amadurecido, portanto, precario. Penso que
devemos levar a sério o texto constitucional. Falo dos limites semanticos (no sentido hermenéutico da
palavra, como venho explicando de ha muito). Essa questdo assume maior risco quando se trata de
cldusula pétrea. Com todo respeito que nutro pelo Judiciario e pela Suprema Corte, penso que isso ndo é
bom para a democracia.

Além disso, a matéria ndo foi submetida a debate. Por sinal, ndo € o que se tem falado do contraditério,
por ocasido do novo Codigo de Processo Civil? Como lembra Dierle Nunes, quer-se garantir influénciae
n&o surpresa aos jurisdicionados. 1sso tem um alcance paradigmatico. Transcende 0s casos i solados.

Bem por isso, a nova sistematica processua civil (etanto mais deveriavaler na esferapena) falana
necessidade de amplos debates para que tribunais modifiquem suajurisprudéncia, so paraficar na
correcao procedimental. E mesmo com tudo i1sso, mesmo com 0 mais participativo dos procedimentos,
ndo da para transformar gato em cachorro, nem que ocasionalmente facamos um pacto em torno disso.
Ha uma dimenséo substantiva que ndo esta a nossa livre disposi¢éo, ndo pode ser simplesmente
convencionada pelas maiorias de ocasido. Temos uma Constituicdo! Ela serve paraisso, é garantial

Numa palavra: esse meu texto € coerente com o que tenho falado hatantos anos. Venho sempre
criticando o ativismo. A ele ndo dou tréguas. Mesmo quando a decisdo é simpética e agrade a maioria
dos juristas. Quando isso ocorre, sempre aviso: se VOceé aceita que o STF ultrapasse os limites
semanticos da Constitui ¢do para uma deciséo que |he agrada, amanha o que voceé dira se a deciséo,
igualmente ativista e indo além dos tais limites, ndo |he agradar? Ativismo ndo € bom. Ja escrevi muito
sobre a diferenca entre ativismo e judicializacdo. Aqui, estamos claramente em face de uma deciséo
ativista. Que ndo obedeceu o proprio principio invocado na discusséo: o da presuncéo da inocéncia, que
virou presuncéo da culpabilidade. Pois é. Pau que bate em Chico...

[1] A chamada“Lei daFichaLimpa’ (LC 135/10) aumentava as hipoteses de inelegibilidade, atingindo
candidato que tivesse sido condenado por deciséo colegiada nos casos de alguns crimes. A questdo
chegou ao STF, na andlise conjunta das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578, tendo a Corte reconhecido sua
constitucionalidade. Mesmo assim, nas divergéncias abertas a época, alguns ministros ja criticaram a
relativizacéo da presuncdo de inocéncia, invocando o art. 5°, inc. XXXVI, CFRB/88. A afrontaatal
dispositivo se torna mais escandal osa quando tratamos da prisao de alguém.
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