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STF abandonou papel contramajoritario de guardiao da Constituicao

“No decision by the Court is ever final if the nation remains unsettled and seriously
divided over a constitutional issue.” (Fisher, Louis. Constitutional dialogues:
interpretation as political process. Princeton University Press, 1988, p.233).

Nossa historia constitucional € marcada por varios episodios de instabilidade institucional, arbitrio
estatal e violac&o de direitos fundamentais. Mesmo com a redemocratizacéo do pais, ainda existem
inimeros obstacul os a consolidacdo de uma cultura constitucional na sociedade brasileira.

E evidente que as institui¢des tém enorme responsabilidade nessa tarefa. Por isso, assistimos com
preocupacdo a praticas decisorias recentes que tém ignorado os horizontes fixados pela Constituicdo e as
conquistas historicas nela cristalizadas. O mais novo exemplo disso é a decisdo do Supremo Tribunal
Federal sobre a garantia da presuncéo de inocéncia. Pela maioria de 6x5, a corte abandonou seu papel
contramajoritario de guardi&o da Constituicdo, transformando-se em seu algoz. E pior: no diado seu 28°
aniversario.

Muito ja se tem escrito sobre o desacerto da referida decisdo. Aqui, aproveitamos o ensejo desse
emblemético caso para ressaltar alguns pontos sobre um estilo hermenéutico amplamente difundido na
préticajuridica e que, antes de resultar em praticas concretizadoras da Constituicdo, tem contribuido
para a sua deturpacéo semantica e para uma hipertrofia do Poder Judiciario.

| — Aspectos metodol 6gicos

Na teoria constitucional, bastante conhecido € argumento de que as constitui¢cdes escritas se apresentam
como um “documento vivo”, que deve ter a capacidade de acompanhar as transformagdes sociais, sob
pena de tornarem-se obsol etas.

Dessa maneira, concilia-se a pretensdo de permanéncia da constituicdo com adindmica socia que lhe é
subjacente. tribunais constitucionais e cortes supremas teriam ndo apenas a legitimidade, mas também o
dever de construir “interpretagbes evolutivas’ do texto constitucional. O paradigmada“living
constitution” acaba por estimular construgdes judiciais sobre o sentido e a cance dos preceitos
constitucionais. No direito americano, bastaria citar as decisdes da Suprema Corte em Brown vs. Board
Education (1954) e Roe vs. Wade (1973).

No primeiro caso, a corte, abandonando a doutrina dos “ separados, masiguais’, reconheceu a
ilegitimidade das discriminagdes raciais nas escolas. No segundo, decidiu-se pelo direito ao aborto com
fundamento no preceito constitucional que reconhece o direito a privacidade. Dessa maneira, aém das
reformas constitucionais realizadas pelo legislador democratico, a Constitui¢do também passa por
mutacdes constitucionais, verdadeiras mudancas informais no significado do texto levadas a cabo pelo
tribunal.

Embora ndo se defenda que a constituicédo seja um documento estético, as transformacgdes de sentido
operadas judicialmente devem respeitar os limites semanticos impostos pelo proprio texto constitucional.
Assim, as disposi¢des constitucionais apresentam densidades nor mativas distintas, ou sgja, algumas
cladusulas possuem um grau de indeterminagdo e vagueza maior que outras. Por isso, € mais plausivel
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sustentar interpretagdes evolutivas em relacdo a disposi¢des constitucionais que falam em “liberdade de
expressaon”, “igualdade’, “autonomia davontade’, “livreiniciativa’, dentre outros termos abertos.

Todavia, nadecisdo do STF sobre a presuncéo de inocéncia, ao contrério do que se tem afirmado, néo
estamos diante de um exemplo de “interpretacéo evolutiva’ da* constituicéo viva’ ou de mutagéo
constitucional. Desnecessario haver maiores esforgos i nterpretativos para perceber que o modelo
adotado pela CF/88 acerca da presuncéo de inocéncia determina que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria’ (artigo 5°, LVII).

Além disso, o artigo 283, do Cédigo de Processo Penal, reproduz, como néo poderia ser diferente, a
regra constitucional nos seguintes termos: “Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de priséo
temporéria ou prisdo preventiva’. Logo, o sentido manifesto tanto do texto constitucional, quanto do
CPP, é de que o cumprimento da pena em processos criminais depende do transito em julgado da
sentenca condenatoria.

Dai que as ag¢les declaratorias de constitucionalidade gjuizadas perante o STF tinham como pedido a
confirmacéo da validade do artigo 283, do CPP, em face do que dispbe o proprio artigo 5°, LVII, da CF.
Curiosamente, tem-se uma situacdo em que se pede que o tribunal diga que é constitucional um preceito
legal idéntico ao da propria CF, pois ambos exigem o transito em julgado da deciséo para o inicio do
cumprimento da pena. Porém, ao reconhecer que a penajadeve ser cumprida a partir da deciséo de 22
instancia, a corte ultrapassa os limites semanticos do texto constitucional .

N&o existe vagueza, ambiguidade ou qual quer imprecisio sobre o significado de “transito em julgado”.
Viu-se, portanto, uma mutagdo inconstitucional mediante a apropriacdo ou o assenhoramento da
constituicéo por aquele que deveria atuar como seu defensor. Nessa perspectiva, muito pertinente a
observacdo do constitucionalista espanhol Pablo Luscas Verdu, quando afirma: “o monopdlio do
conceito e da prética da Constituicao pelos tribunais constitucionais, conduz, as vezes, a que estes ndo se
limitem a defender e ainterpretar, como instancia maxima, aLei Fundamental, sendo a assenhoré-la.
Expressando isso em termos alemées. ndo se reduzem a ser o Huter da Constituicéo, sendo o Herr da
mesma.”[1].

Héa quem néo note qualquer diferenca entre a decisdo do tribunal sobre a presuncéo de inocéncia e a que
reconheceu a unido estavel homoafetiva. Afirma-se que, nas duas situagdes, o STF contrariou a
literalidade do texto constitucional. N&o entendemos dessa maneira. Na controversia sobre a unido
estavel, a CF selimitaadizer que é “reconhecida a unido estavel entre homem e mulher”. N&o diz,
portanto, que apenas tal unido (entre homem e mulher) serd reconhecida.

Além disso, se considerarmos que o ethos da jurisdicdo constitucional é atutela dos direitos
fundamentais, a corte acertou nessa decisdo. Deveriaigua mente ter se orientado pela protegéo das
garantias individuais no caso da presuncdo de inocéncia, fazendo valer a nocdo de que tais garantias
funcionam como “trunfos’ (Dworkin) contra avancos ilegitimos da maioria politica ocasional,
especia mente contra uma punitivismo exacerbado do Estado,

Essa deciséo, infelizmente, ndo € um caso isolado nem no préprio STF, nem no restante do Poder
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Judiciario. O avanco das discussdes hermenéuticas do Direito superou o exegetismo do positivismo
legalista ao assumir como premissa tedrica a distingéo entre “texto” e “normajuridica’. Embora essa
distincéo conceitual seja normalmente vinculada a metddica estruturante de Friedrich Mller, a0 menos
tal diferenciacéo ja pode ser inferida de autores como Kelsen (ao falar na“molduradanorma’) e Hart
(quando discute a“textura aberta do direito”).

Dessa maneira, sabe-se que o texto ndo contém a norma e esta ndo vem embutida nos enunciados
linguisticos como se ao intérprete coubesse apenas uma tarefa de revel agdo de sentidos. Porém, também
avancamos para reconhecer que, embora “enunciado” sgja diferente de “normajuridica’, isso ndo
significaque o juiz pode atribuir qualquer sentido atexto normativo de acordo com a sua viséo de
mundo. Uma teoria da interpretagdo consistente deve apontar os limites da interpretacéo juridica, afim
de viabilizar um controle hermenéutico das decisdes judiciais.

‘431

Ao que tudo indica, nossa praxis judicia apenas assimilou (e muito bem) que o juiz “constréi” a norma,
mas esqueceu de realcar a dimensdo do limite da atividade interpretativa. Como resultado, o direito
legislado ndo oferece minimamente seguranca e previsibilidade e cada juiz se transforma em uma
“constituicdo viva’

Um outro aspecto a ser destacado diz respeito ao uso do método da ponderacéo paraflexibilizar a
garantia da presuncao de inocéncia. Desse modo, partindo-se da ideia de que a constitui¢do assegura
valores contrapostos (presuncéo de inocéncia vs. pretensdo punitiva do Estado), faz-se necessario
ponderé-los. Esse argumento foi sustentado pelo ministro Luis Roberto Barroso. De ha muito tempo, a
“teoriados principios’, sobretudo nos moldes propostos por Robert Alexy, tem sido amplamente
difundida no Brasil.

Embora este ndo seja o espaco proprio para a discussdo sobre o tema, sabe-se que tal teoria defende a
utilizac&o da ponderacéo para solucionar conflitos entre normas principiol gicas, especialmente as que
asseguram direitos fundamentais. Mas isso pressupde que os preceitos em colisdo tenham natureza de
principios, e ndo de regras, 0 que caracterizaria um hard case. Nesse debate, entende-se como principio
uma norma que determina que algo deve ser implementado na maior medida do possivel respeitadas as
limitacBes féticas e juridicas.

Por esse motivo, o principio € um mandamento de otimizagdo, que assegura um direito ou dever apenas
prima facie, ja que sdo direitos ponderaveis. Asregras, ao contrario, estabel ecem direitos ou deveres
definitivos, e ndo prima facie. Sendo assim, as regras sao aplicadas seguindo alogica do “tudo ou nada”:
ou se verifica, no plano dos fatos, a situagéo descrita naregra e ela devera ser aplicada integralmente; ou
tal situacéo ndo ocorreu e aregra ndo sera aplicada.

No caso dos principios, ja que sao preceitos sujeitos a ponderacdes, sua aplicacdo sera gradual,
admitindo-se niveis diferentes de concretizacdo. Pois bem, no caso em tela, ao determinar que “ninguém
serd considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal condenatéria’, a CF garantiu a
presuncao de inocéncia através de regra juridica e ndo de principio. Em outras palavras, o constituinte
fez uma escolha clara em condicionar o cumprimento da pena ao trénsito em julgado da condenacéo, de
modo que ninguém serd tratado como cul pado antes desse momento.

Argumentos como o da morosidade do Poder Judiciario, nimero elevado de recursos e sentimento de
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impunidade da “ sociedade” ndo séo juridicamente legitimos para relativizar uma garantia constitucional .
N&o estamos diante de um hard case. A rigor, tecnicamente, o caso € de fécil solucéo. O que se verifica

agui é mais um exemplo de como essateoriafoi recepcionada equivocadamente no pais e como tem sido
empregada de forma distorcida para camuflar decisionismos judiciais.

Com efeito, além da manipulacdo conteudistica da constituicdo para encobrir moralismos individuais,
foram abertas as portas para aidentificacdo de um sem-ndmero de novos principios supostamente
embutidos nos preceitos constitucionais. Sob 0 argumento de néo se aplicar a“letrafriadale”, contendo
regras juridicas que deveriam ser aplicadas em toda sua inteireza, saca-se um principio como razéo de
decidir, arrefecendo o postulado da legalidade e da constitucionalidade em decorréncia de praticas
decisorias inconsistentes e revel adoras de um abuso de principios.[2]

No fundo, por nd&o concordarem com a constituinte e a constituicdo, o STF deu primazia ao populismo
penal de cunho repressivo, utilizando, equivocadamente, alguns postulados tedricos no afa no conferir
legitimidade a decisdo. Deveriam ter ouvido alicdo do ex-ministro Sepulveda Pertence: “ € fundamental
fugir atentacdo de inserir no direito positivo as nossas convicgdes sobre o que ele deveria ser”[3].

Il — Aspectosinstitucionais

O fendmeno do protagonismo judicial tem sido verificado em vérias partes do mundo. Uma das
justificativas a favor do ativismo tem sido a protecéo dos direitos fundamentais. Nao obstante, de todaa
discussdo em torno do ativismo judicial do STF, ndo se imaginava que ele se empenharia num ataque
aos direitos fundamentais, justamente contra uma das maiores conquistas do Estado de Direito: a
presuncdo de inocéncia.

No presente caso, a corte se transubstanciou em poder constituinte permanente, ou sgja, em autoridade
politica soberana, capaz de reescrever clausulas constitucionais como |he aprouver.

N&o que o ativismo judicial sgjaum mal em si. Entendemos que praticas ativistas, compreendidas como
0 alargamento dos espacos decisorios de um tribunal, podem ser legitimas. 1sso vai depender do sistema
constitucional de cada pais. Mas € certo que na situagdo exposta a corte praticou um ativismo contraa
Constituicéo ao afrontar sua préprialiteralidade.

Questéo de relevo diz respeito a eventual reversao da decisdo judicial por decisdo do Congresso
Nacional. Esse ponto traz a tona o importante debate em torno da supremaciajudicial, que envolve um
grau mais elevado de poder afavor dos tribunais. Agindo sob o paradigma da supremaciajudicial,
tribunais invocam a autoridade para determinar o que a constituicdo significa e essa construcéo € valida
paratoda a comunidade politica. Os defensores da supremacia judicial sustentam que o Poder Judiciario
€ 0 responsavel pela ultima palavra sobre o sentido do texto constitucional.

Em principio, isso ndo significa que o Poder Legidativo e 0 Governo ndo participam do processo
interpretativo, mas ndo se reconhece tanta relevancia institucional no papel interpretativo das instancias
politicas. Estas até podem participar, mas, uma vez proferida a decisdo pelo arbitro maximo das questdes
congtitucionais, ainterpretacdo judicialmente firmada ndo esta aberta a novas discussdes, nem deve ser
desrespeitada por outros 0rgéos ou autoridades do Estado.

E inegével, portanto, que a supremaciajudicial reduz o campo das deliberagdes politicas majoritérias,

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 10/10/2016



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

impedindo até mesmo que o Poder Legidativo, através de lei ou emenda constitucional, se manifeste de
forma contraria a posi¢do sustentada pelo tribunal. Na perspectiva da supremaciajudicial, portanto, os
outros poderes devem aceitar ainterpretacdo judicial da constitui¢do como a correta, sendo a Unica
legitima.

Por outro lado, a doutrina dos didlogos constitucionais desnuda o centralismo judicial, afastando a nocéo
convencional de que uma corte, por mais prestigio e credibilidade social que venha ater, deve ser
considerada a fonte exclusiva do direito constitucional. Desse modo, a doutrina dos didlogos busca
compreender o comportamento judicial das cortes, a partir da suarelacdo com os meios de comunicacéo
e aopinido publicaem geral, bem como a partir de suas relagdes com as instancias politico-
representativas.

I sso significa que a autoridade de uma corte em proferir a“ Ultima palavra’ sobre a constituicéo é
relativizada e circunscrita ao caso concreto, pois a decisdo ndo afasta os multiplos processos interativos
gue podem ser deflagrados a partir deste momento. A tendéncia é que interpretacdo firmada pelo tribunal
ndo sera desafiada na medida em que os demais poderes e a opinido publica considerarem-na
convincente, razoavel e aceitavel. Do contrério, o debate constitucional continuard enquanto subsistir
dissenso publico relevante. E parece ser este o caso da relativizacdo da presuncéo de inocéncia.

Ademais, sabe-se no processo constitucional brasileiro o legislador ndo esta vinculado as decisdes do
STF no controle abstrato. Esse lembrete € importante para se perceber que néo existe empecilho ao
didogo, de modo que o legislador pode construir interpretacdes constitucionais distintas da realizada
pela Corte. Mas poder, ndo é querer.

Os pontos aqui levantados sdo apenas algumas das varias e complexas questdes presentes nas discussdes
sobre interpretacéo e metddica do direito. Essas preocupacdes serdo objeto de rico debate por ocasido do
PUBLIUS 2016, congresso de Direito Constitucional a ser realizado na Universidade Catdlica de
Pernambuco (UNICAP), reunindo pesquisadores de varias partes do pais, os quais tratardo do estagio
atual da hermenéutica juridica e praxis decisoria dos nossos tribunais.

* Artigo produzdo pelo grupo Recife Estudos Constitucionais (REC / CNPq), formado pel os professores
Adriana Rocha de Holanda Coutinho, Flavia Danielle Santiago Lima, Glauco Saloméo Leite, Gustavo
Ferreira Santos, Jodo Paulo Allain Teixeira, José Mario Wanderley Gomes Neto, Luiz Henrique Diniz,
Marcelo Casseb Continentino e Marcelo Labanca Corréa de Araujo.
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