@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Sobre a possibilidade de prisao antes do transito em julgado

Aproxima-se 0 julgamento da acdo declaratéria de constitucionalidade que

pretende, intempestivamente, confirmar a constitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Processo
Penal (CPP) sob o0 argumento de que ninguém sera culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria. Argumenta-se que o texto da Constituicéo confirmaaregrado CPP, de modo que o
Supremo Tribunal Federal ndo poderia deixar de reconhecer a constitucionalidade do dispositivo
processual penal.

Lembre-se que a jurisdicdo constitucional, quando ndo tem condicdes de realizar interpretacéo
conforme, pode negar a norma (interpretacéo possivel) que deriva do texto legal para, reconstruindo-a,
conforma-la ao sentido da Constituicdo. Trata-se de poder implicito ao de declarar a
inconstitucionalidade. |sso acontece quando s&o proferidas as decisdes ablativas, aditivas ou
substitutivas — ditas decisdes manipulativas[1] —, todas utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal sob
as vestes de declaracéo parcia de inconstitucionalidade e de interpretacéo conforme a Constituicéo.

O STF, naADI 1.127, alterou vérios artigos do Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/94). N&o so excluiu,
por inconstitucionalidade, parcelas dos proprios dispositivos, mas, sob a afirmacéo de estar fazendo
interpretacdo conforme, pronunciou horma— sem declarar ainconstitucionalidade do texto — que
nitidamente exigiria acréscimo de conte(ido ao dispositivo legal ou a sua prépria alteragéo [2]. O
mesmo modo de decidir foi adotado na ADPF 132 [3]. Nesse caso, realizou-se interpretacdo conforme a
Constituicdo do artigo 1.723 do Cadigo Civil — que afirma que “ € reconhecida como entidade familiar a
unia?o esta?vel entre 0o homem eamulher ...”. A despeito da circunstancia de que o STF deveriater
proferido “ decisdo manipulativa’, ja que ndo ha como fazer interpretacéo conforme contra o texto de um
dispositivo legal [4], o queimporta é que a Corte, ao rejeitar a constitucionalidade do artigo 1.723 do
Cadigo Civil, teve que elaborar sofisticada e adequada justificativa para também negar o texto do
artigo 226, § 3°, da Constituicao Federal.

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 08/04/2019



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Orabem, como o STF, ao decidir por unanimidade, ndo admitiu que pode “reinventar” a Constituicdo,
ele indiscutivelmente fixou um critério ou uma diretiva para a sua interpretacéo, que evidentemente naoé
uma diretiva presa ao texto da Constitui¢&o ou as doutrinas que Ihe deram origem. Alias, isso esta
confessado na unanimidade dos votos dos Ministros que afirmaram ainconstitucionalidade do artigo
1.723 do Cadigo Civil e advertiram para a circunstancia de que a Corte, diante darealidade da vidaem
sociedade, ndo pode se render aliteralidade do texto da Constituigéo.

Atualmente todos estéo de acordo que a unidade do direito é fundamental para garantir a seguranca
juridica, aliberdade e aigualdade. Dai aimportancia dos precedentes, responsaveis pela definicdo do
sentido do direito e destinados a evitar a variacéo frivola do entendimento dos juizes e tribunais diante
de casos que exigem a mesma resposta juridica. O proprio STF, como é 6bvio, ndo pode ignorar 0s seus
precedentes, sob pena de contribuir para o desmantelamento do império do direito e da autoridade do
Poder Judiciario. No entanto, quando se considera uma Corte Constitucional, responsavel pela
legitimidade do direito infraconstitucional e pela atribuicdo de significado ao direito constitucional,
exige-se mais. ha que se olhar com cautela para as diretivas de interpretacéo do texto constitucional,
frisando-se a necessidade de a Corte nédo variar a sua metodol ogia de interpretacdo diante de casos
diferentes.

N&o h&d como negar que uma Corte Constituciona deve contas a sociedade a respeito dos seus métodos

de julgamento. Uma Corte que julga um caso afirmando a possibilidade de uso de determinada diretiva

interpretativa ndo pode negéa-la quando esté diante de outro caso, substancialmente distinto.

Um Juiz Constitucional ndo tera credibilidade se manipular os métodos de inter pretacdo para alcancar
um resultado preconcebido. Antonin Scalia, na Suprema Corte dos Estados Unidos, n&o teria alcangado
respeito caso tivesse se portado apenas algumas vezes como um originalista[5].

No caso brasileiro, atotalidade dos ministros do STF, ao optar por uma diretiva interpretativa funcional
— indo obviamente além das diretivas linguistica e sistemética—, adotou claramente a diretiva que
preceitua que ao texto constitucional deve ser atribuido significado conforme aos objetivos que a
Constituicdo deve alcancar segundo as valoragdes do Juiz Constitucional, necessariamente amarradas
aos fatos e valores sociai's contemporaneos.
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Diante disso, ndo ha como imaginar que algum ministro da Corte possa declarar que a prisdo emsegundo
grau € inconstitucional com base no dispositivo da Constitui¢do que afirma que “ ninguém seracul pado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria’. Em primeiro lugar porgue estedispositivo ndo
diz que ninguém serd preso antes do trénsito em julgado da condenacdo. A prisdo € umefeito da sentenca
condenatdria, ao passo que a atribuicdo de responsabilidade penal é pressuposto para qual quer
condenacéo, inclusive para a sentenca condenatéria proferida pelo juiz de primeiro grau de jurisdicao.
O trénsito em julgado da sentenca que declara a responsabilidade penal tem a ver com acoisa julgada
material. Como € 6bvio, a ninguém podera ser atribuido o estado juridico de “ culpado” —proprio da
coisa julgada— antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, assim como aninguém
pode ser atribuido o estado juridico de pai antes do transito em julgado da sentenca que julgaprocedente
o pedido de investigacdo de paternidade. Entretanto, é equivocado imaginar que ninguémpossa ser
obrigado a pagar alimentos antes do transito em julgado da sentenca que julga procedente opedido de
investigacao de paternidade e que ninguém possa ser preso depois de a sentenca de condenacao ter sido
confirmada por Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal.

Todo e qualquer efeito executivo da sentenca tem autonomia em relacdo a coisa julgada material. A
execucao de uma sentenca nada mais € do que opcao pelarealizaco pratica da prestacdo jurisdicional,
nada tendo aver com trénsito em julgado ou com definicao de responsabilidade. 1sso significa que nem
mesmo ainterpretacdo literal doinciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal permite chegar na
conclusdo de que ninguém podera ser preso antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

O problema, porém, € certamente mais complexo. A “presuncdo de inocéncia’ ndo significa proibicdo de
prisdo antes do transito em julgado da condenacéo. “ Presuncdo de inocéncia’ constitui standard que
expressa aideia de que ninguém, antes de uma justificativa decisional pautada em juizo e raciocinio
abertos ao contraditério e as provas, pode ser considerado culpado. Em outras palavras, a presuncéo de
inocéncia é um slogan que expressa que a prova do crime e da autoria é do titular da pretensdo punitiva,
constituindo-se num direito fundamental processual de natureza negativa [6].

A condenacdo que observa o duplo grau € ato ndo apenas “ conforme os fatos se passaram”, mas ato
legitimo e justo praticado depois da observancia de contraditorio regular e pleno. Chega a ser curioso
imaginar que ainda possa existir presuncéo de inocéncia depois de dois juizos terem analisado a
responsabilidade do réu. Bem por isso, aideia de que ninguém pode ser preso, mesmo depois de dois
juizos repetitivos acerca da conduta atribuida ao demandado, soa como uma tentativa de procrastinagéo
dajustica pena em qualquer regido do planeta.
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A impossibilidade de se outorgar efeitos a sentenca condenatéria confirmada pelo tribunal, além de
retirar a autoridade dos juizes e tribunais que atribuiram responsabilidade ao réu, transformando-os em
porta-vozes de meras proclamacdes retodricas, elimina a efetividade da ordem juridica, acenando paraa
ideia de que aresponsabilizacéo penal deve atingir somente aqueles que nao podem suportar o custo
financeiro de um advogado que os leve ao exaurimento do processo perante a Corte Constitucional. A
realidade contemporanea atesta que muitos condenados em primeiro e segundo graus deixam de cumprir
pena em virtude da demora inerente ao processamento dos recursos no STJ e no STF, bem como
demonstra que algumas penas, quando cumpridas muito depois, deixam de ter 0 seu devido significado
para a sociedade.

Portanto, ndo ha como interpretar o inciso LV1I do artigo 5° da Constitui¢éo Federal, diante darealidade
social contemporanea e da necessidade de preservar o Estado de Direito — outorgando-se efetividade e
autoridade alei penal —, como se o dispositivo constitucional proibisse a prisdo apos a observancia do
duplo grau de jurisdicdo. Bem vistas as coisas, entender de modo contrario, privilegiando-se a
impunidade e a ineficacia da ordemjuridica penal, € necessariamente esquecer a diretiva interpretativa
gue jalevou o STF a proferir tantas decisdes importantes para o desenvolvimento harménico da vida
dosbrasileiros.

*Esta coluna é produzda pelos membros e convidados da Rede de Pesquisa de Direito Civil
Contemporaneo (USP, Humbol dt-Berlim, Coimbra, Lisboa, Porto, Roma Il-Tor Vergata, Girona,
UFMG, UFPR, UFRGS UFSC, UFPE, UFF, UFC, UFMT, UFBA, UFRJ e UFAM).
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