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EXCELENTÍSSIMO SENHOR MINISTRO PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: 
              CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL – CFOAB, serviço público independente, dotado de 
personalidade jurídica nos termos da Lei nº 8.906/94, inscrito no CNPJ sob 
o nº 33.205.451/0001-14, representado por seu Presidente, CLAUDIO LAMACHIA, e pelos advogados signatários, com procuração específica, vem, à presença de Vossa Excelência, com fundamento no artigo 102, inciso I, alínea a, e no artigo 103, inciso VII, ambos da Constituição, na forma do artigo 14 e seguintes da Lei nº 9.868/99, propor   AÇÃO DECLARATÓRIA DE  CONSTITUCIONALIDADE (com pedido de medida cautelar)   tendo como objeto o artigo 283 do Código de Processo Penal, cuja redação foi dada pela Lei nº 12.403/11, relativo ao alcance e âmbito de incidência dos princípios da presunção de inocência e da ampla defesa, pelas razões e fundamentos que passa a expor: 
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I. DO DISPOSITIVO LEGAL CUJA CONSTITUCIONALIDADE SE 
PRETENDE VER DECLARADA 

 A presente ação pretende ver declarada a constitucionalidade do artigo 283 do Código de Processo Penal, in verbis:  Art. 283. Ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária competente, em decorrência de sentença condenatória transitada em julgado ou, no curso da investigação ou do processo, em virtude de prisão temporária ou prisão preventiva. (Redação dada pela Lei nº 12.403, de 2011).  Tal dispositivo, como se verá, encontra-se umbilicalmente ligado ao princípio da presunção de inocência, esculpido no artigo 5º, inciso LVII, da Constituição, segundo o qual ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória.   II. DA CONTROVÉRSIA JUDICIAL RELEVANTE 
 Desde 17 de fevereiro do corrente ano, quando do julgamento do HC nº 126.292/SP por essa. e. Suprema Corte, a possibilidade da execução antecipada da pena vem gerando um caloroso debate doutrinário e, igualmente, uma grande controvérsia jurisprudencial acerca da relativização do princípio constitucional da presunção de inocência.  Ocorre que, ao julgar o HC nº 126.292/SP, de relatoria do Min. Teori Zavascki, o Plenário do Supremo Tribunal Federal simplesmente silenciou a respeito do disposto no artigo 283 do Código de Processo Penal, instalando uma aporia no sistema constitucional de garantias que ameaça a segurança jurídica.  Isso porque, embora a referida decisão não tivesse nenhum efeito vinculante, os tribunais de todo país passaram a adotar idêntico posicionamento, produzindo uma série de decisões que, deliberadamente, ignoram o disposto no artigo 283 do Código de Processo Penal, violando, assim, a cláusula de reserva de plenário, expressa no artigo 97 da Constituição, e a Súmula Vinculante nº 10, como se verá adiante. 
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 Quantas sentenças condenatórias foram confirmadas em segundo grau desde a mudança na orientação jurisprudencial dessa e. Suprema Corte? Quantos pedidos de prisão foram formulados pelo Ministério Público com base no HC nº 126.292/SP? Quantas decisões foram deferidas nesse sentido, determinado a expedição de mandados de prisão? Tudo isso à revelia do disposto no artigo 283 do Código de Processo Penal, que até o momento não foi enfrentado em nenhum dos trinta e dois tribunais de apelação.  Tais números, apesar de desconhecidos, apenas revelam a dimensão da controvérsia judicial em questão. Sua relevância reside na gravidade e repercussão que produz no campo das garantias processuais, uma vez que a reiterada e atécnica “desaplicação” do dispositivo legal ora questionado – fundada no recente entendimento jurisprudencial dessa e. Suprema Corte que flexibiliza o princípio da presunção de inocência – resulta na restrição de direito fundamental: o cerceamento à liberdade de ir e vir.   Registre-se, ainda, que o entendimento levado a cabo por essa e. Suprema Corte no HC nº 126.292/SP – que autorizou a execução antecipada da pena – também produziu efeitos colaterais nas jurisprudências ordinárias civil e trabalhista.  Assim, considerando que o requisito da controvérsia judicial não pode ser reduzido a uma questão quantitativa, aferível a partir do número de decisões divergentes, mas constitui um critério qualitativo – nesse sentido, cumpre referir importante precedente sobre a matéria (ADI 5.316 MC/DF, Rel. Min. Luiz Fux) e, na mesma linha, a doutrina de Gilmar Mendes e de Paulo Gonet Branco (Curso de direito constitucional. 10. ed. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 118-1189) –, a dúvida que se colocou a respeito da aplicação do artigo 283 do Código de Processo Penal, sobretudo nos tribunais de apelação, revela-se absolutamente relevante, demandando que essa Suprema Corte declare a sua constitucionalidade, tendo em vista a necessidade de preservar a reserva de plenário, assegurar a isonomia e evitar a insegurança jurídica.   
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III. DO RECENTE ENTENDIMENTO DESSA SUPREMA CORTE ACERCA DA EXECUÇÃO ANTECIPADA DA 
PENA E SEUS EFEITOS NO SISTEMA CONSTITUCIONAL 
 Como se sabe, a posição do Supremo Tribunal Federal era no sentido de que não se admitia a execução antecipada da pena, tendo em vista o princípio constitucional da presunção de inocência (nesse sentido, por todos, ver o paradigmático HC 84.078/MG, de relatoria do Min. Eros Grau).  No entanto, com o julgamento do HC 126.292/SP, o guardião da Constituição operou um verdadeiro overruling, modificando seu entendimento acerca da matéria. E, para tanto, utilizou-se do equivocado argumento – já invocado no HC 85.886/RJ, de relatoria da Min. Ellen Gracie – de que “em país nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdição, a execução de uma condenação fica suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema”, esquecendo-se de dizer que a carta constitucional de nenhum desses países traz a concepção de presunção de inocência tal qual a nossa (art. 5º, LVII, CR).   O que fazer se a nossa Constituição é a mais garantista e garantidora que as outras? Algo há pelo qual devemos nos ufanar.  Outra coisa sobre a qual silenciou o acórdão do HC 126.292/SP foi, precisamente, o disposto no artigo 283 do Código de Processo Penal. Tal omissão conduz à inequívoca conclusão de que – paradoxalmente – o referido dispositivo permanece válido, devendo, portanto, ser aplicado pelos tribunais estaduais e federais.  Afinal, se o Plenário dessa Suprema Corte não se pronunciou sobre o referido dispositivo legal, então não é possível que os tribunais simplesmente dispensem de aplicá-lo sem suscitar o devido incidente de arguição de inconstitucionalidade, conforme dispõe o novo Código de Processo Civil (art. 949, parágrafo único). Aliás, é nesse o sentido da Súmula Vinculante nº 10 dessa e. Suprema Corte.  Observa-se, nesse contexto, que – não havendo qualquer efeito vinculante da decisão proferida no HC 126.292/SP, como consignado expressamente por seu Decano –, essa Suprema Corte terá 
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de declarar a inconstitucionalidade do artigo 283 do Código de Processo Penal, em sede de controle concentrado, para sanar o paradoxo por ela mesma gerado.  Eis a verdadeira sinuca de bico em que a Suprema Corte se colocou. Caso queira manter seu novo entendimento, terá que declarar inconstitucional o artigo 283 do Código de Processo Penal, cuja redação foi alterada por meio da Lei nº 12.403/11 – que repetiu o dispositivo constitucional – precisamente para adequar a legislação processual à Carta Magna.   Recorde-se, aqui, o teor da exposição de motivos constante no anteprojeto de lei que alterou a redação do dispositivo legal em 2011:  “O projeto sistematiza e atualiza o tratamento da prisão, das medidas cautelares e da liberdade provisória, com ou sem fiança. Busca, assim, superar as distorções produzidas no Código de Processo Penal com as reformas que, rompendo com a estrutura originária, desfiguraram o sistema [...] Nessa linha, as principais alterações com a reforma projetada são [...] impossibilidade de, antes da sentença condenatória transitada em julgado, haver prisão que não seja de natureza cautelar” (grifamos).  A questão a saber é: poderá o Supremo declarar inconstitucional um dispositivo legal que reproduz o próprio texto constitucional a ser por ele guardado?  Como se isso não bastasse, essa Suprema Corte também deixou os tribunais estaduais e federais em posição incômoda, para não dizer inglória, convidando-os, porém, a incorrer na violação da cláusula de reserva de plenário (SV 10). Vejamos:  (a)  a Suprema Corte, ao julgar o HC 126.292/SP, retornou à sua jurisprudência tradicional acerca da presunção de inocência, passando a admitir a execução antecipada da pena após condenação em Segunda Instância;  (b)  entretanto, ao superinterpretar a expressão “trânsito em julgado” prevista no artigo 5, inciso LVII, da Constituição, a 
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Suprema Corte silenciou acerca da exigência prevista no artigo 283 do Código de Processo Penal;  (c)  uma vez que a Suprema Corte deixou de declarar a inconstitucionalidade do artigo 283 do Código de Processo Penal, aos tribunais estaduais e federais restaria – levada a sério a jurisdição constitucional – enfrentar a matéria pela via da arguição do incidente de inconstitucionalidade, pois não estão autorizados a deixar de aplicar uma lei que se presume válida;  (d)  mesmo que as câmaras e turmas queiram seguir a orientação da Suprema Corte, a cláusula de reserva de plenário – insculpida no artigo 97 da Constituição e reforçada pelo próprio Supremo Tribunal Federal por meio da edição da Súmula Vinculante nº 10 – impede que os acórdãos condenatórios prolatados determinem a execução antecipada da pena à revelia da lei, cuja constitucionalidade deverá ser arguida incidentalmente perante o plenário, ou órgão especial, dos tribunais estaduais e federais enquanto não se prolatar decisão dotada de efeito erga omnes.  Registre-se, ainda, a oportuna e relevante observação assinalada pelo Ministro Celso de Mello, durante o julgamento do polêmico HC 126.292/SP, em razão da impossibilidade de abstrativização do controle difuso: “Os juízes e tribunais da República poderão perfeitamente entender de forma diversa”.   Em seu voto divergente, o decano da Corte recordou que a Lei de Execução Penal também estabelece, em seus artigos 105 e 147, o trânsito em julgado da sentença condenatória como pressuposto, exigência, condição de legitimação da execução das penas privativa de liberdade e restritiva de direito, respectivamente:  “Art. 105. Transitando em julgado a sentença que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenará a expedição de guia de recolhimento para a execução” (grifamos). “Art. 147. Transitada em julgado a sentença que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz da execução, de ofício ou a requerimento do Ministério Público, promoverá a execução, 
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podendo, para tanto, requisitar, quando necessário, a colaboração de entidades públicas ou solicitá-la a particulares” (grifamos).  Isso significa dizer que, se a Suprema Corte quiser mesmo assumir o entendimento firmado no HC 126.292/SP – que restringe a garantia constitucional da presunção de inocência –, então precisará declarar a inconstitucionalidade não apenas do artigo 283 do Código de Processo Penal, mas também dos artigos 105 e 147 da Lei de Execução Penal.   Não há, aqui, um jogo de soma zero, data venia. Ou a Constituição estabelece que a execução provisória está proibida, o que é explicitado amiúde no aludido artigo 283 do Código de Processo Penal, ou a Constituição diz o contrário. Ou o direito tem um grau de autonomia que está para além do poder dessa Corte dizer algo que a Constituição não disse; ou, então, essa Corte atua mesmo como poder constituinte originário.  Vale lembrar, por fim, que o direito tem a característica principal de reivindicar autoridade. Isso é reconhecido tanto por positivistas exclusivos, como Joseph Raz (Ethics in the Public Domain. Gloucestershire: Clarendon Press, 1994), como também por não-positivistas, como Ronald Dworkin (Taking Rights Seriously. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1977; Law’s Empire. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1986).   Na especificidade, sem precisar recorrer a Dworkin, tem-se o conceito de preempção, empregado por Raz e, no Brasil, trabalhado por Bruno Torrano e André Coelho. Vejamos:  (a) se o direito reivindica autoridade (pensemos na Constituição e no princípio da presunção da inocência); então, essa autoridade requer que seu destinatário faça o que o direito lhe determina fazer e cancela todas as razões em contrário, o que é chamado por Raz de preempção (aqui, os destinatários da norma são o cidadão e o funcionário do Estado – juízes, desembargadores e ministros - que devem fazer o que o direito determina);  (b) por isso, é certo afirmar que um direito que não tem autoridade deixa de ser direito e, por isso, que o direito não pode incorporar critérios que 
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impeçam a preempção, sob pena de perda da autoridade (caso se admita argumentos de política como “nos demais países do mundo é assim”, então o direito não tem mais teria autoridade, restando refém de argumentos metajurídicos);  (c) consequentemente, se preempção é autoridade, á conclusão é de que onde não existe preempção, não existe direito, porque este foi substituído por juízos morais e políticos; (no caso em questão, os argumentos dessa Suprema Corte não foram jurídicos, e sim políticos, ultrapassando os limites semânticos da Constituição).  É isso tudo que está em jogo, pois.  IV. QUANDO OS TRIBUNAIS ESTÃO AUTORIZADOS A 
DEIXAR DE APLICAR UMA LEI? 
 No direito brasileiro, há somente seis hipóteses em que o juiz está autorizado a deixar de aplicar a lei, conforme conhecida lição de Lenio Streck (Jurisdição constitucional e decisão jurídica. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014). Vejamos:  1ª Hipótese: quando a lei (ou ato normativo) for inconstitucional, caso em que o juiz singular, ao exercer o controle difuso de constitucionalidade, deixará de aplicá-la, e um tribunal deverá declará-la inconstitucional, seja em sede de controle difuso ou concentrado.  2ª Hipótese: quando for o caso de resolução de antinomias jurídicas. Para tanto, o juiz deverá aplicar os clássicos critérios: hierárquico, segundo o qual uma norma superior revoga uma norma inferior; cronológico, mediante o qual uma norma posterior derroga uma norma anterior; especialidade; pelo qual uma norma especial prevalece sobre uma norma geral. Todavia, no plano da legalidade constitucional, é preciso ter cuidado, uma vez que a lex posterioris que derroga a lex anterioris pode ser inconstitucional, o que torna irrelevante a aplicação do critério.  3ª Hipótese: quando proceder a uma interpretação conforme a Constituição (verfassungskonforme Auslegung), ocasião em que se torna necessária uma adição de sentido ao dispositivo legal para que haja plena conformidade da norma à Constituição. Nesse caso, o texto de lei 
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(entendido na sua “literalidade”) permanecerá intacto. O que muda é a norma (isto é, o sentido do texto), alterado por intermédio de interpretação que a torne adequado à Constituição.  4ª Hipótese: quando realizar uma nulidade parcial sem redução de texto (Teilnichtigerklärung ohne Normtextreduzierung), pela qual permanece a literalidade do dispositivo, sendo alterada apenas a sua incidência, ou seja, ocorre a expressa exclusão, por inconstitucionalidade, de determinada(s) hipótese(s) de aplicação (Anwendungsfälle) do programa normativo sem que se produza alteração expressa do texto legal. Assim, se, na interpretação conforme, ocorre uma adição de sentido; na nulidade parcial sem redução de texto, verifica-se uma abdução de sentido.  5ª Hipótese: quando houver a declaração de inconstitucionalidade com redução de texto, ocasião em que a exclusão de uma palavra conduz à manutenção da constitucionalidade do dispositivo.  6ª Hipótese: quando – e isso é absolutamente corriqueiro e comum – for o caso de deixar de aplicar uma regra em face de um princípio, entendido este não como standard retórico ou enunciado performativo. É através da aplicação principiológica que será possível deixar de aplicar uma regra a determinado caso. A aplicação principiológica sempre ocorrerá, já que, de um lado, não há regra sem princípio e que, de outro, o princípio só existe a partir de uma regra.   Pensemos, por exemplo, na regra do furto, que é “suspensa” nos casos de insignificância. Tal circunstância, por óbvio, acarretará um compromisso da comunidade jurídica, na medida em que, a partir de uma exceção, casos similares exigirão – graças à integridade e a coerência do direito – uma aplicação similar. Para tanto, é necessário entender que os princípios têm um caráter deontológico, e não meramente teleológico. Assim, se uma regra só existe – no sentido da applicatio hermenêutica – a partir de um princípio que lhe densifica o conteúdo, então a regra só persiste, naquele caso concreto, se não se mostrar incompatível com um ou mais princípios. A regra permanece vigente e válida; ela só deixa de ser aplicada naquele caso concreto. Por outro lado, um princípio só adquire existência hermenêutica por intermédio de uma regra. Logo, é dessa diferença ontológica (ontologische Differenz) que se extrai o sentido para a resolução do 
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caso concreto (ver, para tanto, Streck, L. L. Verdade e Consenso. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 2014).  Observa-se, nesse contexto, que os juízes e os tribunais estão vinculado à lei, de maneira que, fora dessas hipóteses sua atuação será arbitrária e sua decisão inconstitucional.   No caso, para alcançar o desiderato de declarar a constitucionalidade do artigo 283 do Código de Processo Penal, podemos, das seis hipóteses, restringir-nos à primeira, correlata, aliás, ao que foi decidido pelo Min. Teori Zavascki, ao relatar a Reclamação nº 2.645 – ainda no Superior Tribunal de Justiça – quando este se perfilhou ao entendimento de que os juízes estão, obrigatoriamente, vinculados à lei, exceto se ela for inconstitucional, como destacado em seu voto:  “No que diz respeito especificamente aos órgãos jurisdicionais, não se admite, porque então sim haverá ofensa à Constituição, seja negada aplicação, pura e simplesmente, a preceito normativo, sem antes declarar formalmente a sua inconstitucionalidade (Rcl nº 2.645, Rel. Min. Teori Zavascki, STJ, Corte Especial, DJe 16/12/09) (grifamos).  Desnecessário lembrar que o Ministro Teori Zavascki também foi o relator do malsinado HC 126.292/SP, que gerou a presente controvérsia.  Em face disso, o que dizer, então, das turmas e câmaras que deixam de aplicar deliberadamente a lei e, para tanto, ainda usurpam competência constitucionalmente atribuída ao plenário, ou órgão especial, do respectivo tribunal?   V. DA CONSTITUCIONALIDADE ESPELHADA DO ARTIGO 283 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL 
 Em 1951, na Universidade de Heidelberg, Otto Bachof proferiu a conferência em que apresentou sua conhecida e polêmica tese: As normas constitucionais inconstitucionais (Verfassungswidrige Verfassungsnormen. Tubingen: Mohr, 1951).   
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Tal tese – elaborada após a Segunda Guerra Mundial e marcada por seu caráter axiologista, de viés notadamente jusnaturalista – não vingou nem mesmo na Alemanha, onde o Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht) acabou assumindo a responsabilidade por legitimar a Lei Fundamental num período que ficou conhecido como jurisprudência dos valores.  Da mesma forma, a tese das normas constitucionais inconstitucionais – originárias, obviamente – nunca foi admitida em terrae brasilis, seja pela doutrina, conforme a clássica lição de Francisco Campos (Direito constitucional I. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956), seja pela jurisprudência constitucional.  Nesse sentido, aliás, cumpre referir que, no julgamento da ADI 815/RS e da ADI 997/RS, ambas de relatoria do Min. Moreira Alves, julgadas por esta Suprema Corte em 1996, ocasião em que se rechaçou categoricamente a tese das normas constitucionais inconstitucionais no ordenamento jurídico brasileiro.  Pois bem.   Se essa e. Suprema Corte rejeita a tese de Bachof, negando a existência de normas constitucionais inconstitucionais, disso resulta a seguinte conclusão, por derivação lógica: caso uma norma infraconstitucional reproduza, repita, copie o teor de uma norma constitucional, então o que se verificará é sua constitucionalidade espelhada.  É precisamente isso que se verifica no caso do dispositivo legal cuja constitucionalidade pretende seja declarada:  
Constituição da República Código de Processo Penal 

Art. 5º. LVII – Ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória.  LXI – ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judici-ária competente, salvo nos casos de 

Art. 283. Ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária competente, em decorrência de sentença condenatória transitada em julgado ou, no curso da investi-gação ou do processo, em virtude de prisão 
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transgressão militar ou crime propria-mente militar, definidos em lei. temporária ou prisão preventiva. 
 Aqui, poder-se-ia interromper ou concluir a argumentação apenas repetindo o adágio utilizado pelo Ministro-Presidente, Ricardo Lewandowski, quando votou vencido no aludido HC 126.292/SP: in claris cessat interpretatio.   Entretanto, é possível deixar isso tudo ainda mais claro: a norma contida no Código de Processo Penal reflete, de forma cristalina, repete o conteúdo material e formal do que está contido na Constituição da República.   Na verdade, a Lei nº 12.403/11 – que conferiu a atual redação ao artigo 283 do Código de Processo Penal – buscou, precisamente, harmonizar o direito processual penal ao ordenamento constitucional, espelhando – e reforçando – o princípio da presunção da inocência.  Nesse exato sentido, Guilherme Nucci – um dos autores atualmente mais citados na doutrina – explica que a norma contida no artigo 283 do Código de Processo Penal “reproduz” o disposto no artigo 5º, inciso LXI, da Constituição (Código de Processo Penal comentado. 14. Rio de Janeiro: Forense 2015).  O mesmo entendimento também é sustentado pelos igualmente renomados Eugênio Pacelli e Douglas Fischer, para quem, antes da Lei nº 12.403/11, chegou-se a sustentar que até “poderia caber uma interpretação conforme para o fim de, excepcionalmente, aplicar-se a execução provisória quando ausentes quaisquer dúvidas a respeito da condenação e da impossibilidade concreta de sua modificação nas instâncias extraordinárias”.   Todavia, com o advento da referida lei – que alterou a redação do artigo 283 do Código de Processo Penal –, concluem os renomados comentaristas que “essa porta parece fechada” porque “a própria lei impede o juízo de exceção à regra geral da proibição da execução provisória” (Comentários ao Código de Processo Penal e sua jurisprudência. 5. ed. São Paulo: Atlas, 2013, p. 578-579).  Em conclusão: 
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 (a) no Brasil, nem a doutrina, nem a jurisprudência dessa e. Suprema Corte aderiram à tese de Otto Bachof a respeito da existência de normas constitucionais inconstitucionais;  (b) isso significa dizer que, no ordenamento jurídico brasileiro, as normas constitucionais originárias são todas elas constitucionais, restando à jurisdição constitucional, por meio da hermenêutica, a tarefa de harmonizar os sentidos do texto;  (c) então, se uma norma infraconstitucional reproduz uma norma constitucional, a única conclusão possível é que ela – a norma infraconstitucional – somente poderá ser declarada constitucional em sede de controle concentrado;  (d) eis, portanto, a constitucionalidade espelhada do artigo 283 do Código de Processo Penal.   VI. DA SUPERINTERPRETAÇÃO ACERCA DO “TRÂNSITO 
EM JULGADO”: MUTAÇÃO CONSTITUCIONAL OU 
MUTILAÇÃO INCONSTITUCIONAL? 
 Um dos grandes legados deixados por Umberto Eco foi a lição de que precisamos respeitar o texto: “Frequentemente os textos dizem mais do que o que seus autores pretendiam dizer, mas menos do que muitos leitores incontinentes gostariam que eles dissessem” (Eco, Umberto. Os limites da interpretação. São Paulo: Perspectiva, 1995, p. 81).  Evitar as superinterpretações – entendidas como leituras inadequadas, caracterizadas pela ultrapassagem dos limites semânticos do texto, prevalecendo a imposição da vontade do leitor, que se apodera dos sentidos –, eis o desafio que se coloca aos juristas, especialmente àqueles cuja missão é guardar a Constituição.  Sobre os perigos que envolvem esse excesso interpretativo do Poder Judiciário, merece destaque o voto do ministro Dias Toffoli na ADI 4.451/DF:  
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“Tenho muito receio da principiolatria, que, no início deste novo século, parece substituir a antiga legislatria. Fala-se hoje em uma nova figura jurídica, a legisprudência, um direito nascido da mescla – muitas vezes espúria – entre as fontes democráticas da atividade legislativa e a criação jurisprudencial livre. Esse papel de agente ponderador, que escolhe entre valores, deve ser primordialmente cometido ao Legislativo. O juiz pode e deve interpretar o Direito com referência a valores. Isso não é mais posto em causa. No entanto, não se pode usar dos princípios como meio de substituição da vontade geral da lei pela vontade hermética, esotérica de um juiz, que, em diversas situações, busca modelos teóricos para ajustar exteriormente as conclusões internas a que ele chegou por meios obscuros e de impossível sindicância por critérios de aferição universal” (ADI nº 4.451 MC/REF DF, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, STF, julgado em 02/09/2010) (grifamos).  Para entender melhor o problema dos limites da interpretação, trazemos à luz a discussão que envolve a interpretação conforme a Constituição (verfassungskonforme Auslegung).   Ainda em 1987, quando do julgamento da Representação nº 1.471, o Ministro Moreira Alves alertava para o fato de que é imprescindível que a interpretação conforme deve ter limitações, para evitar que o intérprete se transforme em legislador positivo: se há um sentido claro e inequívoco, uma interpretação desviante pode vir a distorcer o sentido do texto a tal ponto que haverá não mais “aquele texto”, mas, sim, “um novo texto”.    Na mesma linha, o constitucionalista português Rui Medeiros compartilha dessa corrente limitadora: “a problemática dos limites da interpretação conforme a Constituição está indissociavelmente ligada ao tema dos limites da interpretação em geral” (Medeiros, Rui. A decisão de inconstitucionalidade. Lisboa: Universidade Católica, 1999, p. 301). Ou seja, a interpretação não pode contrariar o sentido e o teor da lei, transformando-se em seu contrário (é o que se chama tradicionalmente de “vontade política do legislador”).    Ainda sobre o tema, impossível não recordar o ensinamento de Friedrich Müller – o pai do pós-positivismo –, para quem “há de se manter firme o efeito esclarecedor e estabilizador do teor literal da norma como 
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algo imprescindível no Estado de Direito [...] O texto determina os limites extremos de possíveis variantes de significado (Müller, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdução à teoria e metódica estruturantes. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 31) (grifamos).  Em suma: a melhor doutrina constitucional contemporânea diverge em muitos pontos, mas há um sobre o qual está de acordo. É a tese de texto e norma são coisas diferentes. A norma é o resultado da interpretação do texto. Mas isso não significa que a norma possa ser qualquer uma; não se pode atribuir qualquer norma a um texto, ou seja, não se pode fazer uma livre atribuição de sentido ao texto constitucional.  Ademais, não fosse tudo isso suficiente, vale referir Hans-Georg Gadamer (Wahrheit und Methode: Grundzüge einer philosophischen Hermeneutik. Tübingen: Mohr, 1990, v. I, p. 273), corifeu da contemporânea hermenêutica: Wer einen Text verstehen will, ist vielmehr bereit, sich von ihm etwas sagen zu lassen (se queres dizer algo sobre um texto, antes deves deixar que o texto te diga algo).  E por que a doutrina assim se posiciona? Porque, se fosse possível fazer livre interpretação, o intérprete tornar-se-ia legislador (positivo). E isto viola as Constituições de todas as democracias contemporâneas. Estaríamos chancelando um retorno às serôdias teses da Escola da Livre Investigação Cientifica ou, ainda, da Escola do Direito Livre. Ou, quiçá, ao realismo norte-americano.  No caso em tela, a discussão de fundo diz respeito à recente interpretação conferida por essa Suprema Corte que ressignificou a expressão “trânsito em julgado” ao discutir a garantia constitucional da presunção de inocência.  É preciso deixar claro, contudo, que não se trata de uma mutação constitucional. Não estamos diante de uma nova norma para um texto já existente. Como se sabe, para que se configure a mutação constitucional, é imprescindível que a nova norma não seja, ela mesma, um novo texto!   Nesse sentido, ver, por todos, a crítica de Lenio Streck, Marcelo Cattoni e Martônio Barreto Lima ao início do julgamento da Reclamação nº 
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4.335, no qual essa Suprema Corte propôs-se a ir além daquilo que se pode entender por “limites interpretativos”, antes do caso restar prejudicado (A nova perspectiva do STF sobre controle difuso. Consultor Jurídico, São Paulo, 03/08/2007. Disponível em: http://www.conjur.com.br/2007-ago-03/perspectiva_stf_controle_difuso).  O grande problema é que, por ocasião do julgamento do HC 126.292, essa Suprema Corte operou uma verdadeira alteração do texto constitucional, curiosamente em um caso comum – que sequer se enquadra naquilo que pode ser considerado como uma exceção – por meio do qual buscou repristinar a jurisprudência tradicional, sob o álibi da efetividade processual, voltada à instituição de uma verdadeira política judiciária que deverá orientar a atuação dos tribunais nos casos futuros, incluindo os processos da operação lavajato.  Com efeito, ao criar um novo – e jamais pensado – sentido para a expressão “trânsito em julgado”, a Suprema Corte reescreveu a Constituição e aniquilou uma garantia fundamental, revelando todo seu viés realista. Isso porque, na comunidade jurídica, ninguém tem dúvida acerca de seu sentido. Todos sabem o que é sentença condenatória transitada em julgado.   Em suma, ao redefinir a expressão “trânsito em julgado”, essa Suprema Corte não apenas ultrapassou os limites semânticos do texto constitucional, como lhe esvaziou seu sentido originário, ou mais primitivo, na medida em que segundo a interpretação proposta pelo ministro Teori Zavascki – e vencedora no plenário do Tribunal – “trânsito em julgado” se converteu, precisamente, em “não-trânsito em julgado”.  Mutilação inconstitucional, pois, com o devido respeito.  Tal decisão equivale a dizer que “não haverá juízo ou tribunal de exceção” (art. 5º, XXXVII, CR), mas que tal garantia não se aplica “às situações de emergência constitucional”; ou, ainda, dizer que “a lei penal não retroagirá, salvo para beneficia o réu” (art. 5º, XL, CR), mas excluir as “leis descriminalizadoras”; ou, por fim, dizer que “ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente” (art. 5º, LIII, CR), mas 
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admitir que “juízes sejam designados ad hoc de acordo com os interesses em discussão”.  Como se vê, nos últimos anos a segurança jurídica e, sobretudo, a integridade do Direito tornaram-se questões que passaram a preocupar os juristas brasileiros e que se encontram, diretamente, atreladas à necessidade de se garantir a autoridade do guardião da Constituição e a eficácia de seus enunciados vinculante.  Numa palavra final: há uma dimensão substantiva que não está à livre disposição dos intérpretes, não podendo ser simplesmente convencionada pelas maiorias de ocasião. Nós temos uma Constituição e, gostemos dela ou não, precisamos respeitá-la.   VII. DA MEDIDA CAUTELAR EM RAZÃO DA NULIDADE DAS 
DECISÕES QUE DEIXAM DE APLICAR O DISPOSITIVO 
LEGAL ORA QUESTIONADO  
 Todos as decisões que determinaram a execução antecipada da pena, com fundamento no HC 126.292/SP, sem o devido incidente de inconstitucionalidade são absolutamente nulas por violação à competência relativa ao exercício do controle difuso de constitucionalidade das leis nos tribunais.  Como se viu, há somente seis hipóteses em que o Poder Judiciário está autorizado a deixar de aplicar a lei. Ao optar por simplesmente deixar de aplicar o artigo 283 do Código de Processo Penal, os órgãos fracionários incorrem em flagrante usurpação da competência do plenário para julgar questões constitucionais incidentais, contrariando, expressamente, a Súmula Vinculante nº 10, editada em resposta ao drible hermenêutico frequentemente praticado nos tribunais à cláusula da reserva de plenário, também conhecida como full bench, insculpida no artigo 97 da Constituição.   Na verdade, os órgãos fracionários dos tribunais até podem entender que a execução antecipada da pena deve prevalecer sobre a presunção de inocência, mas desde que superem – e não contornem! – pela 
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via adequada o obstáculo representado pelo artigo 283 do Código de Processo Penal.  Contudo, do Oiapoque ao Chuí não há um só caso que tenha procedido de acordo com a determinação constitucional (art. 97, CR) e dessa Suprema Corte (SV 10).  Assim, levando em conta (a) a constitucionalidade espelhada do artigo 283 do Código de Processo Penal, (b) a nulidade absoluta que macula os processos em que as câmaras e turmas usurpam a competência dos órgãos especiais dos tribunais para o exercício do controle difuso de constitucionalidade e (c) a insegurança jurídica gerada por esse tipo de decisões – que se multiplicam diariamente –, postula-se a concessão da medida cautelar para determinar a suspensão da execução antecipada da pena de todos os acórdãos prolatados em Segunda Instância, com base no HC 126.292/SP, que ignoraram dispositivo legal – presumidamente válido – sem arguir o devido incidente de inconstitucionalidade.  Numa palavra, três são, portanto, os fundamentos que evidenciam o periculum in mora, autorizando a concessão da medida cautelar: o dever de garantir a liberdade, a necessidade de preservar o controle difuso de constitucionalidade e a segurança jurídica.   VIII. DOS PEDIDOS 
  Pelo exposto, o CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL requer:  (a) o conhecimento da presente ação declaratória de constituciona-lidade, em razão da existência de controvérsia judicial relevante, sob os aspectos quantitativo e qualitativo, acerca do dispositivo legal questionado;   (b) a concessão de medida cautelar, nos termos do artigo 21 da Lei nº 9.868/99, para determinar a suspensão da execução antecipada da pena de todos os casos em que os órgãos fracionários de Segunda Instância, com base no HC 126.292/SP, simplesmente ignoraram o disposto no artigo 
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283 do Código de Processo Penal – cuja constitucionalidade se presume! –, violando, assim, a cláusula de reserva de plenário (art. 97, CR) e a Súmula Vinculante nº 10;  (c) a requisição de informações ao Congresso Nacional, nos termos do artigo 6º da Lei nº 9.868/99;  (d) a intimação do Procurador-Geral da República para se manifestar no prazo legal, conforme o artigo 19 da Lei nº 9.868/99;  (e) no mérito, a procedência da presente ação para declarar a constitucionalidade do artigo 283 do Código de Processo Penal, com redação dada pela Lei nº 12.403/11, com eficácia erga omnes e efeito vinculante, nos termos do artigo 102, §2º, da Constituição.  Não havendo maneira de quantificar seu conteúdo econômico, deixa-se de atribuir valor à causa.   Nesses termos, pede deferimento.  Brasília, 19 de maio de 2016.   CLAUDIO LAMACHIA Presidente do Conselho Federal da OAB OAB/RS 22.356     LENIO LUIZ STRECK    ANDRÉ KARAM TRINDADE OAB/RS  14.439     OAB/RS  95.122     JULIANO BREDA OAB/PR  25.717  



  

20  

Oswaldo Pinheiro Ribeiro Júnior OAB/DF 16.275         
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