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Bruno Torrano: Manipulagéo inter pretativa na prisao antecipada

Introducéo

Em recente texto publicado no Consultor Juridico[1], intitulado “ Sobre a possibilidade de prisdo antes
do trénsito em julgado da condenac&o”, o eminente jurista Luiz Guilherme Marinoni escreveu que “um
Juiz Constitucional ndo tera credibilidade se manipular os métodos de interpretacdo para alcangcar um
resultado preconcebido”.

Neste artigo, com o devido respeito ao professor, sustento que, embora verdadeiro, o trecho citado ndo
confirma atese geral por ele defendida, no sentido de que a execucgdo provisoria da pena criminal €
juridicamente possivel no nosso sistema. Em suma: manipulagdo dos métodos interpretativos houve
justamente por parte daqueles que, hoje, defendem a viabilidade da execucéo provisoria, mesmo diante
do que dispde o artigo 283 do Codigo de Processo Penal.

Variacdo nasdiretivasinter pretativas

Antes de afirmar que ministros do Supremo Tribunal Federal ndo podem manipular os métodos de
interpretacdo, Marinoni ressalta a“necessidade de a Corte (Constitucional) ndo variar a sua metodologia
de interpretacéo diante de casos diferentes’. Segundo o autor, “uma Corte que julga um caso afirmando
a possibilidade de uso de determinada diretiva interpretativa ndo pode nega-la quando esta diante de
outro caso, substancialmente distinto”.

Marinoni parece ter criado um novo lemainterpretativo: em vez do classico treat like cases alike
(“tratar igualmente casos iguais’), sobreveio um inquietante treat different cases alike (“tratar
igualmente casos diferentes’). N&o surpreende, nesses termos, tenha o autor feito uma analogia incabivel
entre aguilo que o STF fez na decisdo relativa a unido homoafetiva (ADPF 132) e agquilo que se espera
do STF na discussao relativa a execucao provisoria da pena.

A argumentac&o de Marinoni intriga porque ignora agquilo que, até pouco tempo, era um lugar-comum
no meio juridico: normas que interferem gravemente nos direitos fundamentais devem ser interpretadas
em sentido estrito (ou restritivo, segundo alguns); normas que envolvem preservagao, enriquecimento ou
ampliagéo de direitos fundamentais podem conviver com interpretacdes mais ambiciosas, de modo a
privilegiar métodos i nterpretativos que ndo sejam, necessariamente, o literal (inclusive “diretivas
funcionais’, paraempregar o termo de Marinoni).

Embora muitas sgjam as explicacOes possiveis para essa distingéo de tratamento interpretativo, creio que
aideiade “economiada confianga’, trabalhada por Scott Shapiro[2] e por mim adaptada ao contexto
brasileiro[ 3], resume bem a questdo: como consegquéncia de conveniéncia politico-organizacional e de
decisbes institucionais pretéritas, ramos distintos do direito possuem | 6gicas decisorias distintas e, por
conseguinte, demandam que o peso atribuido a determinado canone interpretativo (“literal”, “finalista’,
“sistemdtico”, “historico” etc.) varie de acordo com os principios especificos e os propdsitos particulares
para 0s quais foram criados.

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 13/04/2019



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Nesse sentido, ao contrario do que defende Marinoni, espera-se, Sim, gque uma corte constitucional varie
a sua metodol ogia interpretativa quando esta diante de casos substancialmente distintos. Seja na primeira
insténcia, sgjano STF ou no STJ, um juiz que decide, diante dos principios do Direito Penal, se uma
pessoa pode ser recolhida a prisdo, em execucdo provisoria, antes do transito em julgado da sentenca
condenatdria, ndo deve empregar amesma “ diretiva interpretativa’ de um juiz que decide, diante dos
principios do Direito de Familia, se € possivel aampliagéo do conceito de entidade familiar parafins de
garantia de direitos de minorias politicas. Decisdes manipulativas — ablativas, aditivas ou substitutivas
— estdo adisposicéo do STF e podem fazer sentido em alguns casos. Noutros, todavia, podem significar
incontornavel arbitrariedade judicial.

N&o é que argumentos como “realidade social” ou “evolucdo da sociedade” devam ser completamente
banidos do direito. Tais argumentos, incluidos os de cariz consequenciaista, tém papel relevante a
desempenhar nas areas em que a Constitui¢éo e o legislador ordinario depositam maior grau de
confianca na capacidade interpretativa do magistrado, tomando este como um colaborador potencial no
desenvolvimento compartilhado de plangjamentos politico-econdmico-sociais (por exemplo, setores do
Direito Civil — “principio da operabilidade” —, do Direito Ambiental e do Direito Empresarial) e no
enriguecimento de direitos fundamentais (por exemplo, direitos de minorias politicas, Estatuto do |doso,
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia etc.).

Mas tais argumentos fundados na for¢a normativa dos fatos e em consequéncias, caso empregados para
afastar significados estritos atribuiveis as palavras do texto legal, sdo terminantemente vedados quando
se trata de éreas do direito em que a Constituicéo e o legislador ordinario depositam pouca ou nenhuma
confianca no poder criativo do magistrado, com o proposito de garantir o entrincheiramento de direitos
individuais, preservar ajustificagdo moral do Poder coercitivo do Estado e potencializar a fungao contra-
majoritaria do Poder Judiciario (por exemplo, setores abrangentes do Direito Penal e Direito Tributario).
Nesses espacos do Direito, ao contrario do que preceitua Marinoni, ndo pode o juiz optar “por uma
diretivainterpretativa funcional — indo obviamente além das diretivas linguistica e sistemética’, sob
pena de implosdo dafinalidade precipua dos 6rgéos jurisdicionais, que é a de garantir direitos
individuais contra a prepoténcia de autoridades publicas e anseios impul sivos da popul acéo.

Sendo assim, cabe a uma corte constitucional reconhecer a variagdo contingente das diretivas
interpretativas aplicaveis ndo apenas para decifrar quais os limites dentro dos quais, em uma area do
direito menos regulada ou mais afeita ao enriquecimento pragmético de direitos fundamentais, sua
decisdo judicial criativa, em nitido “desenvolvimento do direito”, pode ser considerada legitima, como
também — e esta é a chave na presente discussdo — para compreender com maior clareza os momentos
em que o direito ndo requer desenvolvimento criativo algum, é saber, 0s momentos decisorios que, em
verdade, exigem pulso firme do Judiciério contra maiorias circunstanciais, mediante apelo a autoridade
dos limites semanticos do texto legal, independentemente de “ sentimentos sociais’.
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M anipulacéo inter pretativa no debate sobr e execucéo provisoria da pena

Afirmar que o tratamento interpretativo-metodol 6gico diferenciado de casos diferentes tem alguma
relagcdo com a manipulagéo voluntaria de textos e significados conduziu Marinoni a confundir mé-fé
interpretativa com o natural gerenciamento de confianca que € depositado pelo sistema em cadaramo do
direito e cada autoridade juridica. A falha é grave o suficiente para minar os propositos argumentativos
do texto ora comentado. Mas hd, ainda, um ponto de especial importancia a ser examinado.

Crelo ndo ser exagero presumir que virtualmente todos estéo de acordo com a proposi¢céo de Marinoni
de que o STF n&o pode manipular, a seu bel prazer, métodos interpretativos objetivando um resultado
preconcebido. Essa afirmagdo, todavia, ndo socorre os defensores da execucao provisdriadapena, esim
aquel es gue acusam o mal abarismo hermenéutico que se fez com o propdsito de se concluir que o
artigo 283 do Codigo de Processo Penal diz uma coisa que ele ndo diz.

Ressalte-se, desde logo: aredacdo do artigo 283 do CPP é distinta da redacdo do artigo 5°, LVII, da
Constituicdo. Este ultimo fala que “ninguém sera considerado culpado” até o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria. Diante disso, muitos — incluso Marinoni — viram uma brecha
interpretativa paratracar uma distingdo entre os conceitos de “formagéo de culpa’ e de “prisdo”, de
modo ainferir que o texto constitucional afirma apenas que o primeiro desses conceitos depende de
transito em julgado, enquanto o segundo, néo.

Ja o artigo 283 do CPP dispde expressamente que “ninguém podera ser preso”, ressalvadas as hipoteses
de prisdo em flagrante, temporaria ou preventiva, sendo “em decorréncia de sentenca condenatoria
transitada em julgado”. Mesmo que, porventura, a distingdo entre “formagao de culpa’ e “prisdo” faca
sentido diante do texto da Constituicdo, ela certamente ndo € suportada pelo texto do artigo 283 do CPP,
gue fala expressamente em priséo, e ndo em formacgado da cul pa.

Esperava-se, nesse sentido, que Marinoni destinasse muito mais tempo a explicitar o porqué de o

artigo 283 dever ser declarado inconstitucional, e ndo que insistisse ndo haver “como imaginar que
algum ministro da Corte possa declarar que a prisdo em segundo grau € inconstitucional com base ho
dispositivo da Constituicdo que afirma que ‘ ninguém sera culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria ”. Mais do que ainconstitucionalidade da prisdo em segundo grau aluz do texto
direto da Constituicéo, o que estd em jogo, especificamente nas ADCs 43 e 44, é a constitucionalidade
da escolhado legislador ordinario, materializada no artigo 283 do CPP, de aguardar o trénsito em
julgado parafins de prisio (ressalvadas as cautelares), e ndo apenas formacao da culpa.
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Esse € 0 ponto que traz as maiores dificuldades argumentativas aos defensores da execugdo provisoria
em segunda instancia. Ou (i) se afirma, sem ressalvas, que o artigo 283 do CPP é constitucional, e, por
conseguinte, eles estardo errados; ou (ii) se afirma que o dispositivo ndo é constitucional em razéo da
“realidade socia contemporénea’, conforme diz Marinoni, ou do “ sentimento social”, e eles estardo
violando, a um so tempo, o gerenciamento de confianca presente na Constituicdo e a funcéo
contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal; ou, por fim, (iii) se afirma, como fez o ministro Luis
Roberto Barroso, que o dispositivo é constitucional, mas se emprega uma “interpretacéo conforme a
Constituicdo” que atribui ao texto do artigo 283 do CPP um significado que n&o € por ele suportado, para
o fim de estabelecer que, ressalvadas as prisdes cautelares, a proibicéo de “prisdo” até o transito em
julgado, na verdade, € uma permissao de “ prisdo ndo-cautelar” apds a segundainstancia.

As solugdes (i) e (iii) significam dar prevaléncia a esperancas pessoais preconcebidas. Em ambos os
casos, esta-se, em um ramo do direito que deposita pouca confianca na capacidade interpretativa dos
magistrados e requer autodisciplinajudicial e legalidade estrita, a olhar primeiro paraaquilo que se
considera, subjetivamente, grave no meio social, para so entéo verificar aquilo que o direito demanda.

Conclusdo: de onde vem a manipulagao?

Analisei de forma aprofundada, em outro estudo[4], o voto proferido pelo ministro Luis Roberto Barroso
nas ADCs 43 e 44. Aqui, calha apenas registrar que se trata do exemplo paradigmatico da solucdo (iii),
apontada no fim do tépico anterior.

Na decisdo, Barroso esclarece que as premissas de que parte ndo estdo relacionadas com a maximizagao
da protecdo do individuo em face do poder penal do Estado, e sim, em suas palavras, com a“confianca
da sociedade na Justica Criminal” e com o “sentimento social de ineficaciadalei pena”. Assim sendo, o
Ministro cita, de inicio, uma amostragem de casos penais relevantes que, em sua visao, servem como
exemplo privilegiado de que o “sistema que tinhamos’ (antes da decisdo corretivado STF no HC
126.292) “néo era garantista’, e Ssim “grosseiramente injusto”, segja por “estimulo avingancga privada’,
sgiapor difundir “aimpressao de que o crime compensa’, seja por ser “um golaco daimpunidade’ (sic),
sgja por estimular um “primitivismo puro” ou por “desmoralizar o pais perante a comunidade
internacional”.

Reparem: todas as proposi¢oes de Barroso, supra, sdo formuladas com o fim manifesto de “explicitar
como o artigo 283 deve ser interpretado para que possa subsistir validamente’. Para Barroso, e, em certa
medida, para Marinoni, ainterpretacéo do artigo 283 do CPP vem “de baixo”, da“realidade socia”, e
nadatem aver, em principio, com o significado das palavras que est&o escritas no referido dispositivo
legal. Afinal, reconhecer os limites suportados pelas palavras ali presentesimplicaria ofensa aquilo que
ambos os juristas jatracaram, a priori e em suas consciéncias, como solucéo mais adequada ao caso.

Especificamente no voto do ministro Barroso, a “realidade social”, dentre outras premissas, serviu para
conferir interpretacéo conforme ao art. 283 do Cédigo de Processo Penal, de modo a, por um lado,
preservar a constitucionalidade do dispositivo e, por outro, indeferir o pedido cautelar dos autores da
acao — os quais pediam justamente a declaracéo de constitucionalidade do dispositivo... Confuso? Sim.
Demais.
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De um lado, portanto, existem agqueles que defendem a execugdo provisoria com base nos argumentos
acima transcritos, derivados da “realidade social” e, em certos casos, do “ sentimento da populacéo”,
contra o que dispde, de forma bem clara, o artigo 283 do CPP. De outro, ha os que desejam atribuir ao
mencionado artigo 283 do CPP um significado suportado por suas palavras, a partir do compromisso
com o gerenciamento institucional de confianca, com a funcéo contra-majoritaria do Poder Judiciario e
com ensinamentos dogméti cos consolidados acerca do modo correto de se interpretar restrices a
direitos.

A questdo que fica € a seguinte: a qual desses dois grupos se aplica aregra marinoniana citada no inicio
do artigo, de que “Um Juiz Constitucional ndo tera credibilidade se manipular os métodos de
interpretacéo para alcancar um resultado preconcebido”? Creio que aresposta ndo € dificil.

[1] Cf. https://www.conjur.com.br/2019-abr-08/direito-civil-atual -possi bilidade-prisao-antes-transi to-
julgado. O texto de Marinoni jafoi comentado, igualmente, em excelente artigo publicado no Emporio
do Direito por Diego Crevelin: https.//emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-80-sobre-a-

impossi bilidade-de-prisao-pena-antes-do-transito-em-j ulgado.

[2 Cf. SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011.

[3] Explico com profundidade o conceito de “economia da confian¢a’ nos seguintes livros: TORRANO,
Bruno. Democracia e Respeito a Lei: entre Positivismo Juridico, Pés-Positivismo e Pragmatismo. 2. Ed.
Belo Horizonte: Forum, 2019; e TORRANO, Bruno. Pragmatismo no direito: e a urgéncia de um “poés-
pos-positivismo” no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

[4] TORRANO, Bruno. Pragmatismo no direito..., ob. cit.
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