Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Bruno Torrano: STF nao fez leitura honesta da CF ao antecipar a
pena

Trés fatos recentes conturbaram as cabegas pensantes dos mundos juridico e ndo-juridico: (i) amorte de
Antonin Scalia, lendario Ministro da Suprema Corte dos Estados Unidos; (ii) o julgamento do habeas
corpus 126.292/SP, no qual o Supremo Tribunal Federal, revendo jurisprudéncia consolidada em 20009,
consignou atese de que a “execucdo provisoria de acordéo penal condenatorio proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito arecurso especia ou extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia’; e (iii) a confirmacéo cientifica de que ateoria das ondas
gravitacionais de Albert Einstein estava correta.

Mas qual arelacdo deste Ultimo acontecimento com os dois primeiros? Simples. Einstein teria afirmado,
certavez, que a“coincidéncia’ é o modo encontrado por Deus para permanecer no anonimato. Nada
mai s apropriado para os fins aos quais me proponho neste ensaio: a fatalidade biol6gica de Scalia e,
descul pem-me a audécia, afatalidade juridica cometida pelo Supremo Tribunal Federal nainterpretacéo
do artigo 5°, inciso L VI, da Constitui¢cdo podem ser compreendidas para além do limitante universo da
eventualidade. Mais do que em uma dimensao temporal, 0s eventos aproximam-se em uma dimensao
radicalmente simbdlica: a morte do texto.

Muita coisaboajafoi dita, agui na ConJur, sobre a mudanca de entendimento do Supremo Tribunal
Federal. O professor Lenio Streck, por exemplo, elaborou critica certeira quando, ao defender a
aplicacdo do (aindavalido) artigo 283 do Codigo de Processo Penal e apontar a auséncia dos requisitos
normativos para a objetivizacao do raciocinio realizado pela Corte Suprema, concluiu que “os tribunais
de segundo grau ndo estdo vinculados a essa decisao; ndo existe nenhum dever juridico-constitucional de
obediénciaaela’[i].

Minha aproximagao ao problema é muito mais restrita. Uma homenagem a Antonin Scalia deve levar em
consideracao o processo de simplificacao interpretativa a que, segundo ele, a adogdo do originalismo
semantico conduz: do ponto de vista juridico, nenhum raciocinio de cunho moral, intencional, politico
ou de direito comparado € mais convincente do que a mera determinacdo do significado das palavras
contidas nalel, tal como eram ordinariamente aceitas no momento da promulgacao do ato normativo.
Sendo assim, nalicdo textualista, uma boainterpretacéo do artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢éo
dispensa argumentos como o de que “nenhum pais do mundo possui tantos recursos’ ou de que “admitir
a execucdo penal apenas apos o transito em julgado colabora com aimpunidade”. Vale, nesse ponto, o
polémico brocardo de Scalia: garbage in, garbage out (entralixo, sai lixo). Na atividade judicante, o
magistrado deve estar ciente de que um texto normativo por ele considerado como “injusto” deve ser
interpretado de modo alevar aresultados por ele considerados como “repugnantes’ ou “reprovavels’.
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Claro, dizer que algo pode ser simplificado é muito diferente de dizer que esse algo €, ou pode ser,
simples; néo obstante, ainda que na complexa atividade hermenéutica diéria aparecam textos que ndo
proporcionam uma resposta juridica clara ao problema concreto, ateoria de Scalia consigna que “amaior
parte das questdes interpretativas possuem uma resposta correta’[ii], bem como que existe “ ummundo
de diferenca’ entre um “teste objetivo” (0 texto) e “testes que convidam juizes adizer que odireito é
aquilo que eles pensam que deve ser”[iii].

De formaresumida, pode-se dizer que o originalismo semantico assenta-se, principa mente, nas
seguintes premissas:

i) Entrincheiramento constitucional: o principal objetivo juridico-politico de uma Constituicdo é
entrincheirar certos direitos no tempo, com o objetivo de prevenir que geracdes futuras tentem descarta-

log[iv].

ii) Autodisciplinajudicial: o direito estabel ece procedimentos (“como” fazer?), e esses procedimentos
importam mais do que a no¢do pessoal de justica do magistrado (“o que” fazer?): “é precisamente em
razéo de as pessoas divergirem sobre o que € sensivel e desgjavel que nds elegemos aquel es que devem
escrever nossas leis’[v]. Bonsjuizes, cientes da responsabilidade politica que detém, sabem que a
expressao “interpretar alei” ndo € amesma coisa que “fazer justica’.

iii) Supremacia do texto: “Quando decide uma questdo governada pelo texto de um instrumento legal, o
advogado ou juiz cuidadoso ndo confia nem em memaria, nem em paréfrase, € Sim examina as proprias
palavras do instrumento”[vi]. Supremacia do texto ndo é o mesmo que exclusividade do texto: “o
textualista rotineiramente leva o propoésito (do texto) em consideragdo, mas em suas manifestaces
concretas, tais como deduzidas da leitura atenta do texto” [vii].

iv) Sentido original: as palavras de um texto legal deve-se conferir o sentido que elas tinham no
momento da promulgacéo dalei. Quando o significado daquilo que esta escrito é alterado pelo
intérprete, alei muda e acaba por ser aplicada retroativamente: “mudar alel escrita, tal como adotar o
direito escrito em um primeiro momento, é funcdo dos dois primeiros setores do governo — legisladores
eleitose[...] oficiais executivos el eitos’ [ viii].

A concretude de toda essa concepgéo ganhou especial clareza com a publicagéo da obra Reading Law:
The Interpretation of Legal Texts. Nela, Antonin Scalia e Bryan Garner oferecem ao publico uma
incrivelmente exaustiva lista de principios e canones interpretativos deduzidos das premissas acima
explicadas, os quais retratam o0 método conhecido por “leiturahonesta’ ou “leiturajusta’ (fair reading):
ao interpretar o texto legal, 0 magistrado deve perquirir “como um leitor razoavel, plenamente
competente na linguagem, teria entendido o texto no momento em que ele foi promulgado”[ix].

Dito tudo isso, indaga-se: ainterpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal poderia ser considerada
uma“leitura honesta’ do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo da Republica (“ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria’)? A resposta, a meu ver,
€ um sonoro néo.

Nalinha do ensinamento de Scalia, ha dois pontos iniciais a serem destacados. Primeiro, o texto do
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artigo 5°, inciso LV11, da Constitui¢céo da Republica é formado por palavras mandatorias (mandatory
canon): ele impde um dever (“Ninguém sera...”), e ndo abre a possi bilidade de discricionariedade[x]. E
segundo, o dispositivo caracteriza-se por possuir termos de técnica juridica, como “transito em julgado”,
“culpa’ e sentenca penal condenatoria’, que devem ser entendidos como significados especializadog xi]
, € nNdo ordinarios.

A luz do originalismo semantico, talvez o mais destacado defeito interpretativo da tese assentada pelo
Supremo Tribunal Federal no habeas corpus 126.292/SP resida ha nitida violac&o ao manifesto
proposito do texto[ xii] de estabelecer um critério objetivo para distinguir o adequado grau de
intervencdo estatal a ser empregado em duas situagdes juridicas que demandam tratamento diferenciado:
“réu culpado” e “réu ndo-culpado”. Por derrapagem, a ma-compreensdo (ou manipulacdo) das palavras
contidas no artigo 5°, inciso LV1I, da Constitui¢do da Republica resulta em efeitos juridicos ndo
suportados, internamente, pelo texto, tendo em vista que esvazia a principal consequéncia juridica que
se relaciona ao reconhecimento de culpa (“ considerado culpado”): o inicio de cumprimento de pena.

Sim: parece razoavel sugerir que a cautela do Constituinte em determinar a espera do “trénsito em
julgado” como conditio sine qua non para a rotulacdo de alguém com o grave selo de “legamente
culpado” deve estar relacionada a algum efeito juridico empiricamente demonstravel. Para Scalia, esse
seria um mandamento derivado do Surplusage Canon, que se liga a uma conotagdo mais amplade
presuncao de eficécia e efetividade do texto: “ Se possivel, atoda palavra e atoda provisdo deve-se dar
efeito (verba cum effectu sunt accipienda)”[xiii].

No HC 126.292/SP, todavia, o entendimento do Supremo Tribunal Federal leva exatamente ao oposto: a
mais clara caracteristica da tese da execugdo “provisoria’ da pena € substituir os termos “ considerado
culpado” (rectius. formacéo juridicadaculpa) e “transito em julgado” — expressamente presentes no
artigo 5°, inciso LVI1, da Constitui¢céo da Republica— pelas expressdes, supostamente compativeis com
0 texto, “presuncdo concreta de culpa’ e “acorddo confirmatorio de sentenca condenatoria’.

Embora os defensores dessa tese geralmente invoquem a distingdo existente entre o caréter provisorio da
execucao (ligado ao julgamento de segundo grau) e o subsequente caréter definitivo (ligado ao transito
em julgado), o fato é que a antecipacéo da execucdo penal ndo permite discernir a diferenca prética que
posteriores “transito em julgado” e “formacdo juridica de culpa’ podem conferir a situacdo prisional do
réu que ja se encontra, desde o julgamento da apelacdo criminal, cumprindo pena com base na
“presuncéo de culpa’ criada pelo Supremo Tribunal Federal. De formamais direta: em termos de
execucdo de pena, 0 STF equiparou o grau de intervencdo estatal destinado a uma classe especifica de
réus “ndo-culpados’ — mas “ presumivelmente” culpados por construcéo jurisprudencial — com o

grau maximo de intervencdo estatal destinado aos réus “ja culpados’: o inicio imediato da execucéo
penal. N&o h& nada, no artigo 5°, inciso LVII, da CF, que permitaisso. E, em umaleitura honesta, “nada
deve ser adicionado aquilo que o texto estatui ou razoavel mente faz implicar (casus Omissus pro omisso
habendus est)”[xiv].

Dificilmente um magistrado viola o texto da Constituicdo afirmando, aos quatro ventos, que esta
violando o texto da Constituicdo. De modo geral, a mé-interpretacdo faz-se acompanhar por toda sorte
de fundamentos que tentam, muitas vezes, justificar o injustificavel. Em um jogo semantico entre
“culpa’ e“presuncédo de culpa’, o Supremo Tribunal Federal reescreveu a parte final do artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo da Republica, de modo a deix&1o com a seguinte redacdo: “ninguém sera
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considerado culpado até a prolacdo de acdrddo confirmatorio de sentenca penal condenatéria’. VVocé
pode até ndo concordar com o originalismo semantico proposto por Scalia— tal como eu ndo concordo
em inteireza. Mas, nesse caso, um dos lirismos do norte-americano aplica-se perfeitamente: “The
Constitution is dead, dead, dead!” (A Constituicdo esta morta, morta, mortal).

[i] Cf. o artigo “Teori do STF contraria Teori do STJ ao ignorar lei sem declarar inconstitucional”,
disponivel em http://www.conjur.com.br/2016-fev-19/streck-teori-contraria-teori-prender-transito-
julgado.

[ii] SCALIA, Antonin; GARNER, Bryan A. Reading Law: The Interpretation of Legal Texts.
Minnesota: Thomson/West, 2012, p. 6.

[iii] Idem, p. 22.

[iv] Cf. SCALIA, Antonin. A matter of interpretation. New Jersey: Princeton University Press, 1997.
Mesma interpretacéo dateoria de Scalia, quanto a esse ponto especifico de teoria constitucional, pode
ser encontrada em EISGRUBER, Christopher. Should constitutional judges be philosophers?. In:
Hershovitz, Scott [ed]. Exploring Law’s Empire: the jurisprudence of Ronald Dworkin. Oxford: Oxford
University Press, 2006.

[v] SCALIA, Antonin; GARNER, Bryan A. Reading Law: The Interpretation of Legal Texts. p. 22.

[vi] Idem, p 56.

[vii] 1dem, P. 20.

[viii] Idem, P. 82.

[ix] Idem, p. 33. Sim, eu estou ciente de que, talvez, 0 maior problema dessa teoria seja a que determina
a construcdo do significado do texto a partir de argumentos historicos relativos a linguagem social mente
compartilhada no momento em que ele foi promulgado. 1sso, principa mente no contexto americano,
pode ser visto como um empecilho para a evolucéo do pensamento juridico e social, pois demanda a
retroacdo da atividade cognitiva para mais de dois sécul os atras. Especificamente neste ensaio, todavia,
nada ha a objetar. De um lado, afinalidade, aqui, € fazer uma homenagem postuma a Antonin Scalia, e
ndo criticar suas convicgdes. De outro — e ainda mais importante —, creio ser possivel sugerir, sem
maiores polémicas, que a proposta de decifrar o significado aceito no contexto da edicdo do ato
legidativo é muito mais plausivel em uma realidade, como a nossa, governada por uma Constituicéo
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promulgada no recente ano de 1988.

[X] SCALIA, Antonin; GARNER, Bryan A. Reading Law: The Interpretation of Legal Texts. Ob. Cit., p.
112. A constatacdo de que néo se abre discricionariedade em “mandatory words” é do proprio Scalia.

[xi] Idem, p. 76.

[xii] “A presuncéo contra ineficacia garante que o manifesto proposito do texto sera promovido, e ndo
impedido”. Idem, p. 63.

[xiii] Idem, p. 174.

[xiv] Idem, p. 93.
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