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RESUMO

A presente pesquisa analisa o papel contramajoritdrio do Supremo Tribunal Federal e da
jurisdi¢do constitucional na tutela de direitos fundamentais ligados ao Direito Penal e ao Direito
Processual Penal. Para tanto, parte do estudo da jurisdi¢@o constitucional e de sua importancia
para a tutela de direitos humanos, passando pela andlise da questiao contramajoritaria e do papel
das cortes constitucionais. A seguir, a pesquisa avanga para o estudo da Constituicdo enquanto
diretriz do Direito Penal, bem como por uma anélise do garantismo penal. No terceiro capitulo
sdo analisados tanto o histérico do Supremo Tribunal Federal na tutela de direitos e garantias
ligados a drea criminal, como julgados emblematicos, em que se buscard aferir se os Ministros
atuaram, caso a caso, em prol dos direitos e garantias fundamentais, exercendo, se necessdrio,
a forca contramajoritaria da jurisdi¢do constitucional. No quarto capitulo, a pesquisa se debruca
sobre a atuacdo da Suprema Corte dos Estados Unidos da América nos julgamentos relativos a
questdo racial, buscando comparar a postura daquele Tribunal em caso de grande repercussdo
com a adotada pelo Supremo Tribunal Federal em seus processos. Ao final, espera-se identificar
se 0 Supremo Tribunal Federal vem cumprindo ou contrariando o seu papel contramajoritério,
decidindo com base no senso comum e em argumentos utilitaristas, ao invés de exercer a sua
funcdo constitucional de protetor dos direitos e garantias individuais.

Palavras-chave: Jurisdi¢do constitucional. Natureza Contramajoritaria. Garantismo penal.



ABSTRACT

The present research analyzes the countermajoritarian role of the Federal Supreme Court and
the constitutional jurisdiction in the protection of fundamental rights related to Criminal Law
and Criminal Procedural Law. Therefore, part of the study of the constitutional jurisdiction and
its importance for the protection of human rights, through the analysis of the
countermajoritarian issue and the role of the constitutional courts. Next, the research advances
to the study of the Constitution as a guideline of Criminal Law, as well as by an analysis of
criminal garantism. The third chapter analyzes the history of the Federal Supreme Court in the
protection of rights and guarantees related to the criminal area, and judged emblematic, in which
it will be sought to determine if the Ministers have acted on a case-by-case basis for
fundamental rights and guarantees, exercising , if necessary, the countermajoritarian force of
the constitutional jurisdiction. In the fourth chapter, the research focuses on the actions of the
United States Supreme Court in racial issues judgments, seeking to compare the position of that
Court in controversial cases with that adopted by the Brasil Supreme Court. In the end, it is
hoped to identify whether the Federal Supreme Court has been fulfilling or contradicting its
countermajoritarian role, deciding on the basis of common sense and utilitarian arguments,
instead of exercising its constitutional function as protector of individual rights and guarantees.

Keywords: Constitutional jurisdiction. Countermajoritarian role. Criminal garantism.
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INTRODUCAO

Cortes Constitucionais sdo muito mais do que 6rgaos judicidrios. Responsaveis pela
guarda da Carta Magna, elas acabam se revelando como entes de fundamental importancia nao
s6 a protecao e consolida¢do dos Direitos Humanos, como também ao seu avanco.

Com o crescente protagonismo do Poder Judicidrio, as Cortes Supremas assumiram
papel fundamental na construg¢do das sociedades modernas, decidindo questdes com reflexos
muito além da mera relacdo inter partes, mesmo que em sede de controle difuso de
constitucionalidade.

No Brasil, especialmente a partir dos anos 2000, o Supremo Tribunal Federal
passou a se debrucar cada vez mais sobre questdes fundamentais ao proprio funcionamento do
Estado e ao dia-a-dia de cada cidadao.

Mas como o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado, especialmente em
momentos de crise, em relacdo a tutela dos direitos e garantias ligados aos direitos penal e
processual penal? Como se postou ao longo de sua existéncia, ora em tempos de excecdo, ora
em tempos ao menos formalmente democraticos? O que se esperar do Supremo nos dias que
virdo, considerando o momento de grave crise politico-institucional vivenciado pelo pais?

Ponto importante da presente pesquisa consistird na aferi¢do da capacidade de o
Supremo exercer a defesa dos direitos e garantias fundamentais ligados ao Direito Penal e ao
Processo Penal nesse ambiente instdvel, caracterizado pela disputa de poder e pelo acirramento
dos animos na sociedade.

Para que se possa avancgar ao longo do objeto da pesquisa, parte-se da premissa de
que os Direitos Humanos sdo dotados de cariter contramajoritdrio, sendo a dltima linha de
defesa do cidaddo contra o arbitrio e a opressdo, com a certeza de que a inexisténcia de um
standard minimo e intangivel de direitos deixaria grupos vulnerdveis completamente a mercé
dos ataques de outros setores da sociedade, em regra majoritarios, ou mesmo do Estado.

A prépria evolugdo dos Direitos Humanos ao longo da Histéria atesta a sua natureza
contramajoritaria: desde as Declaragdes iluministas, com os direitos da chamada primeira
dimensdo, de matriz liberal, a conquista, implementacdo e aperfeicoamento dos Direitos
Humanos decorreram de lutas e de resisténcia contra a opressao e o autoritarismo. E dentro das
sociedades modernas, as Cortes Supremas surgem como protagonistas na tutela dos Direitos
Humanos, sendo a dltima trincheira do individuo na defesa contra o arbitrio.

Muito embora os Direitos Humanos tenham se fortalecido nos ultimos duzentos

anos, especialmente apds a Segunda Guerra Mundial, quando ganharam reconhecimento
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internacional, também € certo que sua efetivacdo tem sido lenta e enfrentado intimeras
dificuldades, com a proliferacdao de violacdes. Em locais como o Brasil, com seu territério de
dimensdes continentais, os ataques aos Direitos Humanos sdo de praticamente todos os tipos:
sistema prisional medieval, criminalidade elevada, violéncia policial, homofobia, transfobia,
racismo, violéncia contra a mulher, exterminio de populacdes indigenas, saide e educagdao
publicas precdrias - somente para exemplificar.

Neste contexto, € fundamental que o Judiciario, em especial o Supremo Tribunal
Federal, esteja devidamente preparado para sua principal missio, que ¢ a manutencio da ordem
democratica, com a defesa intransigente dos direitos e garantias fundamentais, tendo sempre
como norte prioritdrio a Constitui¢do Federal, independentemente dos interesses em jogo.

Afinal, ainda que o Brasil viva seu mais longo periodo de democracia formal, € fato
que muito do que se previu na Constituicdo de 1988 ainda esta longe de ser concretizado, ao
mesmo tempo em que se convive com o fantasma da supressdo de direitos ja consolidados.

E asituacdo torna-se ainda mais complexa quando o objeto de discussdo sdo direitos
e garantias ligados ao ius libertatis, ou seja, os que guardam relagdo com a limitagdo ao direito
de punir do Estado.

Existe um cendrio fértil para ataques a direitos e garantias individuais, tanto por
parte de 6rgaos do Estado, como por particulares, em que na maioria das vezes estard o Supremo
Tribunal Federal em situacdo em que a protecao a estes direitos e garantias significard contrariar
0 senso comum, a vontade da maioria da populagdo. A grande questdo que se levanta € se o
Supremo, tanto hoje como ao longo de sua existéncia, tem e teve a for¢ca necessdria para,
postando-se de forma contramajoritdria, exercer a sua funcdo de guardido maximo dos direitos
e garantias individuais, especialmente nas searas penal e processual penal.

Para responder a esta e a outras questdes, o presente trabalho buscard demonstrar o
papel do Supremo Tribunal Federal na sociedade brasileira, especialmente na tutela e na
implementacdo dos Direitos Humanos, reforcando a tese de que por sua propria missdo, a
Excelsa Corte, a exemplo de suas congéneres nas democracias mundo afora, precisa assumir a
sua funcdo contramajoritaria. A titulo de demonstracdo da importancia desta fungdo, estuda-se,
no quarto capitulo, o papel da Suprema Corte dos Estados Unidos no enfrentamento de temas
ligados a escravidao e a segregacao racial.

O método utilizado serd a pesquisa bibliografica, com a consulta a livros e artigos

especificos relacionados aos temas abordados, tanto em fontes impressas como na rede mundial
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de computadores, através do acesso a portais eletrOnicos especializados. Coletados e
compilados os dados, e mediante andlise critica do material, serd buscada uma conclusio
fundamentada, que se apresente como uma resposta as hipéteses formuladas ao longo do texto.

Deste modo, o presente trabalho espera contribuir para o debate acerca da
importancia dos Direitos Humanos, justamente num dos momentos mais incertos do Brasil pos-
ditadura militar, ressaltando o peso politico das decisdes judiciais, notadamente do Supremo
Tribunal Federal, demonstrando a imensa responsabilidade de seus membros e a necessidade
de que exista um compromisso da Corte para com os valores do Estado Democratico e Social
de Direito, independentemente dos anseios da maioria da sociedade e de determinados

interesses econdmicos e politicos.
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CAPITULO 1 - JURISDICAO CONSTITUCIONAL E DIREITOS HUMANOS

1.1 — Introducao

A jurisdi¢do constitucional como hoje se conhece passou a se estruturar e se

expandir no planeta apés a Segunda Guerra Mundial (1939-1945). Em razdo dos horrores

daquele conflito, especialmente os perpetrados pelo regime nazista de Adolf Hitler na

Alemanha, com o exterminio de milhdes de judeus em campos de concentrag@o, ganhou forca

um novo parametro para o Direito, com a atribui¢do de forca normativa aos textos

constitucionais. E o que ensina Georges Abboud:

[...] o pés-guerra foi periodo de institui¢do de novo paradigma para o préprio direito,
definindo novos papéis para os textos constitucionais, estabelecendo normatividade
aos direitos fundamentais juntamente com a estruturacdo de uma jurisdi¢do
constitucional que poderia agir de forma contramajoritaria.'

Sobre os horrores da Segunda Guerra, o mesmo autor pontua:

[...] os horrores caracterizados pela Segunda Guerra Mundial impuseram um alerta
aos juristas, principalmente aos Tribunais Constitucionais, que ndo podiam mais
examinar o nivel de legitimidade de uma lei, tendo em vista tdo somente a
regularidade de seu processo legislativo. Ou seja, nem todo conteido, ainda que em
consonancia com o regular tramite do processo legislativo, poderia ser considerado
direito.?

E ndo se mostrava exagerada a preocupacgdo dos juristas do Pés-Segunda Guerra

Mundial: além da necessaria ado¢ao de um novo modelo para o Direito, mostrava-se imperiosa

uma total reconstru¢@o dos Direitos Humanos, tdo severamente violados durante aquele grave

conflito. Entre 1939 e 1945, o mundo enfrentara a “barbdrie do totalitarismo”, que, nos dizeres

de Flavia Piovesan, rompera o paradigma dos direitos humanos:

No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis, no
momento em que vige a logica da destruicdo, em que cruelmente se abole o valor da
pessoa humana, torna-se necessdria a reconstru¢do dos direitos humanos, como
paradigma ético capaz de restaurar a 16gica do razodvel. A barbdrie do totalitarismo
significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio da negacao do
valor da pessoa humana como valor fonte do direito. Diante dessa ruptura, emerge a
necessidade de reconstruir os direitos humanos, como referencial e paradigma ético
que aproxime o direito da moral. Nesse cendrio, o maior direito passa a ser, adotando
a terminologia de Hannah Arendt, o direito a ter direitos, ou seja, o direito a ser
sujeito de direitos.?

! ABBOUD. Georges. Processo Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.103

2 Ibidem, p. 104.

3 PIOVESAN, Fl4via. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 10 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2009, p. 120.
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Assim, diante da ado¢@o de um novo modelo para o préprio Direito, surge também
a necessidade de se conceder efetividade e coercdo a esta nova face do ordenamento juridico,
para que ela nao se limite a enunciados vazios e meramente simbdlicos.

Durante os julgamentos dos oficiais nazistas em Nuremberg ficou evidenciado que
a justificativa para os horrores perpetrados era a obediéncia as leis aprovadas pelo regime, e
que se encontravam formalmente regulares, ja que produzidas em conformidade com o processo
legislativo vigente na Alemanha. Assim, a alegacd@o era de que os oficiais ndo poderiam ser
punidos, ja que agiram conforme o direito positivo alemao. Constata-se, a partir dai, que a
validade das leis ndo poderia estar condicionada unicamente a questdo formal, mas também a
sua validade material, a ser aferida em cotejo com as normas contidas na Constitui¢ao.

E para que este controle da validade das leis e outros atos normativos
infraconstitucionais seja viavel, imprescindivel a existéncia de um 6rgdo competente para tanto
— af surgindo a figura das Cortes Constitucionais.

A ideia de um 6rgdo que efetivasse o controle de constitucionalidade de atos e
normas surge nos Estados Unidos da América com o controle difuso de constitucionalidade
(judicial review), tendo como marco o caso Madison vs Marbury, julgado em 1803, na Suprema
Corte norte-americana, a época presidida pelo Chief Justice John Marshall. Entretanto, o
antecedente histdrico que traria as bases do judicial review norte-americano € ingl€s, conforme
nos ensina Georges Abboud:

Constitui antecedente crucial do controle de constitucionalidade a doutrina
inaugurada por Edward Coke, chief of justice da Court of common pleas inglesa,
quem, quando do julgamento do célebre Bonham’s case, imputou aos juizes a defesa
da supremacia da common law em face dos atos arbitrarios do rei e do parlamento.
Trata-se de doutrina que, ap6s o triunfo da Revolugdo Gloriosa, perdeu for¢a na
Inglaterra em razao da ascensdo do Parlamento. Ndo obstante, foi bem recepcionada
nas Treze Coldnias, onde, ap6s a aprovagdo da Constituicdo de 1787, os juizes,
outrora incumbidos da prote¢ao das Cartas Coloniais, passaram, enfim, a defesa da
primazia constitucional.*

Naquele julgamento, a Suprema Corte dos Estados Unidos “afirmou seu poder de
revisar os atos dos poderes Executivo e Legislativo para a garantia da supremacia da

Constitui¢do ", sendo que o caso se iniciou com agfio proposta por William Marbury contra o

4+ ABBOUD, 2016, p. 105.

3 TRINDADE, André Karam; MORAIS, Fausto Santos de. ATIVISMO JUDICIAL: AS EXPERIENCIAS
NORTE-AMERICANA, ALEMA E BRASILEIRA. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, PR,
Brasil, V. 53, jun. 2011. ISSN 2236-7284. Disponivel em:
<http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/30764/19872>. Acesso em: 12 mar. 2017.
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Secretdrio de Estado James Madison, buscando que a Unido fosse condenada a empossa-lo
como juiz de paz do Distrito de Columbia.

Para fim de contextualizagdo, importante lembrar que Marbury “foi um dos
agraciados pela legislacdo que criou quase meia centena de cargos de juiz de paz no Distrito de
Columbia™®, legislacdo promulgada “em fevereiro de 1801, poucos dias antes do fim do
mandato do Presidente Adams™’, que era federalista, e estava prestes a transmitir o cargo para
o republicano Thomas Jefferson.

Assim que assumiu o poder, Jefferson determinou que seu Secretario de Estado,
James Madison, suspendesse a posse dos juizes ainda ndo empossados, estando dentre eles a
pessoa de William Marbury. Esclarece Jodo Carlos Souto que os prejudicados ja tinham obtido
a aprovagdo junto ao Senado, bem como ja havia decreto de nomeagao assinado pelo Presidente
Adams, faltando apenas a formalidade da posse, que deveria ser efetivada pelo Secretario de
Estado® — o que ndo ocorreu, por determinacio do novo Presidente, Thomas Jefferson.
Prejudicado, Marbury ajuizou agdo perante a prépria Suprema Corte, com base no Judiciary
Act of 1789, que alargava a competéncia origindria daquele tribunal.’

Jodo Carlos Souto descreve as alternativas que se espraiavam diante de John
Marshall, juiz designado para apreciar o caso:

A primeira residia em a Suprema Corte negar seguimento a acdo, sob o argumento
de que ndo possuia jurisdi¢do sobre ato de um outro poder. A segunda, acolhé-la, o
que poderia resultar numa decisdo indcua porque corria-se o risco de o Executivo
simplesmente ignord-la. A primeira alternativa representaria um duro golpe para a
prépria Suprema Corte, que estaria abdicando de prerrogativas que — no dizer de
alguns — foram-lhe conferidas diretamente pela Constitui¢do. Se Marshall tivesse
optado por indeferir o mandamus, por reconhecer incompetente a Corte que presidia,
a histdria constitucional norte-americana seria outra; menor, muito menor da que ele
ajudou a construir. [...] Tivesse optado pela alternativa de niimero dois, Marshall,
muito provavelmente, poderia ter assistido a desmoralizacdo de sua decisdo, da
Corte, e, por conseguinte, dele préprio.'

Diante de tal impasse, John Marshall seguiu por uma terceira via, consistente na
declaracdo de inconstitucionalidade parcial do Judiciary Act of 1789, e afastando a competéncia
origindria da Corte para analise do pedido de Marbury:

A alternativa escolhida e implementada consistiu em declarar, parcialmente, a
inconstitucionalidade do Judiciary Act of 1789, que proporcionara aos cidaddos a
possibilidade de ingressar com writ of mandamus diretamente perante a Suprema

6 SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos: principais decisdes. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 13.

7 Ibidem, p. 13.

8 Ibidem, p. 14.

° Ibidem, p. 18.

10 Ibidem, p. 18-19.
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Corte quando no polo passivo constassem autoridades do governo dos Estados
Unidos (persons holding office, under the authority of the United States). Marshal
entendeu que o §13 dessa lei de 1789 ndo se harmonizava com a Constitui¢do na
medida em que ampliava a competéncia original da Corte, contrariando a vontade
dos constituintes de 1787."!

Ao assim agir, Marshall inaugurou o judicial review, declarando a invalidade de
uma lei oriunda do Legislativo por ofensa a Constitui¢do, a0 mesmo tempo em que evitou um
conflito com o Executivo, que poderia, na hipétese de acolhimento da pretensdo de Marbury,

simplesmente ignorar a decisdo da Suprema Corte.

1.2 — Controle de constitucionalidade e Direitos Humanos

1.2.1 Direitos Humanos: cardter contramajoritario

Antes de se ingressar na andlise do controle de constitucionalidade enquanto
instrumento indispensdvel de garantia dos Direito Humanos, necessario se faz uma breve
incursdo através da natureza e da importancia destes Direitos. Fldvia Piovesan, citando a
concepgdo contemporanea de Direitos Humanos, os classifica como uma “unidade indivisivel,

interdependente e inter-relacionada, na qual os valores da igualdade e liberdade se conjugam e

se completam.”!?

Tratando dos direitos fundamentais (que nada mais sdo do que direitos humanos
positivados pelo ordenamento juridico de determinado Estado), Oscar Vilhena Vieira faz
importante andlise:

Fala-se em direitos de primeira, segunda, terceira e quarta geracdo, buscando
repercutir a evolugdo dos direitos na histéria europeia. Em primeiro lugar teriam
surgido os direitos civis, de nao sermos molestados pelo Estado, direito de termos
nossa integridade, nossa propriedade, além de nossa liberdade, a salvo das investidas
arbitrarias do Poder Puablico. Esse grupo de direitos demarcaria os limites da acdo do
Estado Liberal. Uma segunda geracdo de direitos estaria vinculada a participacdo
politica, ou direitos politicos. Partindo do pressuposto de que as pessoas sdo dotadas
de igual valor, a todos deve ser dado o direito de participar em igual medida do
processo politico. Esses direitos sdo constitutivos dos regimes democréticos. Uma
terceira geracao de direitos, decorrente da implementacao dos regimes democraticos
e da incorporacdo do povo ao processo de decisdo politica, seria o reconhecimento
pelo Estado de responsabilidades em relacdo ao bem-estar das pessoas — logo, de
deveres correlatos aos direitos sociais estabelecidos pela ordem legal. Sao esses os
direitos que caracterizam as democracias sociais. Por fim, fala-se num quarto
conjunto de direitos relativos ao bem-estar da comunidade como um todo, como o
meio ambiente, ou de comunidades especificas, como o direito a cultura.'?

'1'SOUTO, 2015, p. 25

2 PIOVESAN, 2009, p.13.

13 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais — uma leitura da jurisprudéncia do STF. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p.31-32
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Ainda sobre as classificagdes dos direitos, Oscar Vilhena afirma que ndo as
vislumbra como problemas em si, sendo uteis do ponto de vista pedagdgico. Entretanto, alerta
para o perigo da utilizacdo das classifica¢des para hierarquizar direitos:

A classificacdo dos direitos em si nao € algo negativo. Do ponto de vista pedagégico
essas classificacdes sao quase indispensaveis para que o iniciante possa compreender
que tipo de dever ou de acdo estd sendo demandado quando se reivindica um direito
especifico. Ocorre, no entanto, que essas classificagdes sdo constantemente
utilizadas para hierarquizar direitos, ou seja, para reivindicar que determinado grupo
de direitos é mais relevante que outro e, quando confrontados, uns devem prevalecer
sobre os outros. Também se empregam essas classificacdes para buscar demonstrar
que alguns direitos sdo mais “perfeitos” que outros, no sentido de que a realizagao
desses direitos ndo gera custos a sociedade; portanto, deve ter prevaléncia sobre os
direitos que para sua realiza¢do impdem aos demais que arquem com pesado dnus.'*

Importante salientar que sdo varias as classificacdes dadas pelos doutrinadores aos
Direitos Humanos, sendo a divisdo em geracées (conforme citado por Oscar Vilhena acima)
uma das mais tradicionais. Ao mesmo tempo, esta classificacdo € alvo de severas criticas,
especialmente por induzir a ideia de que os Direitos Humanos se sucedem, superando-se,
evoluindo, quando na realidade eles se sobrepéem, convivendo entre si. Assim, no entender de
muitos doutrinadores mais correta se mostra a divisdo dos Direitos Humanos em dimensaes,
classificac@o que se adota neste trabalho.

Afinal, ha estreita relagdo entre as diversas espécies de Direitos Humanos, sendo
certo que coexistem — o que a classificacio geracional coloca em xeque — e que na maioria das
vezes sdo interdependentes entre si. Por exemplo, ndo ha como se dissociar o direito a vida (um
direito civil, que se enquadra na primeira dimensao) do direito a saide (direito social, constante
da segunda dimensdo dos Direitos Humanos), ja que uma vida sem saide nao € uma vida digna,
ao passo que se mostraria pouco util a previsdo do direito a saide sem que haja protecdo do
direito a vida. O mesmo raciocinio pode se fazer com relacao ao direito a moradia (novamente
um direito social, que integra a segunda dimensao dos Direitos Humanos), que se mostra como
indispensavel ao gozo do direito a vida, ja que a existéncia de uma adequada habitag@o propicia,
além de abrigo e prote¢do, uma existéncia minimamente digna.

Tratando dos direitos fundamentais, Oscar Vilhena Vieira os conceitua como
“conjunto de direitos da pessoa humana expressa ou implicitamente reconhecidos por
determinada ordem constitucional.”'> Segundo o mesmo autor, tais direitos se constituem como

parte fundamental da reserva de justica do Sistema Juridico, o fazendo em trés sentidos:

14 VIEIRA, 2017, p. 32.
15 Ibidem, p. 30.
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Em primeiro lugar, pela abertura dos direitos fundamentais a moralidade — o
que se pode verificar pela incorporagdo pelos direitos fundamentais de valores
morais, como a dignidade humana, a igualdade ou a liberdade; por outro lado,
a gramadtica dos direitos fundamentais impde que o mesmo padrao de respeito
e consideragdo exigido no tratamento de uma pessoa seja dispensado em
relacdo a todas as outras pessoas, ou, a0 menos, para que todas as pessoas que
se encontrem numa mesma situagao, tratando-se, assim, de meio voltado a
distribuir de forma imparcial os interesses e valores que sao protegidos como
direitos; por fim, os direitos fundamentais organizam procedimentos, como o
devido processo legal e a prépria democracia, que favorecem que as decisdes
coletivas sejam tomadas de forma racional.'®

Manoel Gongalves Ferreira Filho, também sobre os direitos fundamentais, afirma
que eles definem ““a fronteira entre o que € licito e o que ndo o € para o Estado. E, limitando o
poder, deixam de fora de seu alcance um nucleo irredutivel de liberdade™!”.

Independentemente da classificagdo ou conceito adotados, pode-se afirmar, de
forma estreme de duvidas, que os Direitos Humanos sdo, em esséncia, contramajoritarios.
Afinal, ndo teriam razdo de ser caso priorizassem o0s anseios e sentimentos de grupos
dominantes, ignorando a diversidade de uma sociedade e a exigéncia de que as minorias sejam
protegidas pelo ordenamento juridico.

A titulo de exemplo, pode-se invocar duas questdes que despertam acaloradas
discussdes sempre que apresentadas para debate: pena de morte e reducdo da maioridade penal.

No Brasil, pesquisas recentes indicam que cerca de 46% da populacdo é favoravel

118

a implementacdo da pena capital °, independentemente da sua vedagcdo em tempos de paz,

1 (que configura cldusula pétrea),

contida no art. 5°, XLVII, alinea a, da Constitui¢cdo Federa
ao passo que 87% defende a redu¢do da maioridade penal, hoje fixada em dezoito anos pelo
artigo 228 da Constitui¢do, também considerado cldusula pétrea.?”

Sdo duas garantias de natureza constitucional, altamente delicadas, e que se

dependessem da vontade da populacdo, estariam seriamente ameacgadas (no caso da pena de

16 VIEIRA, 2017, p. 30.

17 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Direitos Humanos Fundamentais. 11°Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
06.

18 ISTO E. CNI/Ibope: 46% da populacdo é a favor da pena de morte. 2016. Disponivel em:
<http://istoe.com.br/169547_CNI+IBOPE+46+DA+POPULACAO+E+A+FAVOR+DA+PENA+DE+MORTE/
> Acesso em: 02 mai. 2017

19 CF, Art. 5° [...] XLVII - ndo haverd penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.
84, XIX;

2DATAFOLHA. 87 % aprovam  reducio da  maioridade. 2015. Disponivel em
<http://datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopublica/2015/06/1646200-87-aprovam-reducao-da-maioridade.shtml>
Acesso em: 02 mai. 2017


http://istoe.com.br/169547_CNI+IBOPE+46+DA+POPULACAO+E+A+FAVOR+DA+PENA+DE+MORTE/
http://istoe.com.br/169547_CNI+IBOPE+46+DA+POPULACAO+E+A+FAVOR+DA+PENA+DE+MORTE/
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morte, com 46% a ela favordveis), ou seriam efetivamente suprimidas, como no caso da
maioridade penal, com ampla maioria favordvel a reducdo. Entretanto, a despeito da vontade
da populagao, tanto a vedag@o a pena de morte em tempos de paz como a maioridade penal em
dezoito anos, consistem em cldausulas pétreas21, funcionando contramajoritariamente na
tutela de direitos.

Utilizando-se do mesmo exemplo relativo a pena de morte, Georges Abboud traz
em sua obra interessante explanacio:

Nossa Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, XLVII, a, assegura a inexisténcia de pena
de morte, salvo em caso de guerra declarada. Desse modo, é possivel afirmar que em
nosso sistema juridico a vida € direito fundamental, sendo vedada, em todas as
hipdteses, a instituicdo da pena de morte, exceto no caso de guerra declarada. Assim,
mesmo que grande parte da sociedade e a maioria parlamentar entendam que a pena
de morte consiste em alternativa vidvel para a diminui¢do da criminalidade, essa
vontade, apesar de ser da maioria politica, ndo poderd prevalecer, porque os direitos
fundamentais (no caso a vida) a impedem de se concretizar. Qualquer lei ou emenda
constitucional que pretenda instituir a pena de morte diante de nosso sistema
constitucional serd considerada inconstitucional e ndao poderd gerar efeitos. Esse
exemplo ilustra adequadamente a funcdo contramajoritiria dos direitos
fundamentais.*

Conforme bem explicitado pelo autor, no caso da pena de morte, ainda que haja
movimentos de maioria politica da sociedade brasileira no sentido de buscar o restabelecimento
desta sang@o em tempos de paz, alterando ou revogando o art. 5°, XLVII, a, da Constitui¢do de
1988, o caréter de fundamentalidade do direito a vida impediria esta modificacdo, funcionando
de forma contramajoritdria.

E esmiucando esta questdo, Abboud aborda a forma com que se constroéi a ideia dos
direitos fundamentais como instrumento de resisténcia contra eventuais maiorias politicas:

De forma geral, podemos afirmar que os direitos fundamentais possuem duas
funcdes principais: limitacdo do Poder Publico e protecdo contra formacdo de
eventuais maiorias dispostas a suprimir ou mitigar algum direito fundamental. Sendo
assim, ¢ facilmente perceptivel que os direitos fundamentais constituem
primordialmente uma reserva de direitos que ndo pode ser atingida pelo Estado
(Poder Publico) ou pelos préprios particulares. Na realidade, os direitos
fundamentais asseguram ao cidadao um feixe de direitos e garantias que nao poderao
ser violados por nenhuma das esferas do Poder Publico. Os referidos direitos
apresentam dupla funcdo: constituem prerrogativas que asseguram diversas posicoes

juridicas ao cidaddo, ao mesmo tempo em que constituem limites/restricdes a

21 CF, Art. 60. [...]

§4° Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separacao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuai

22 ABBOUD, 2016, p. 116.
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atuacdo do Estado. Hodiernamente, a existéncia e a preservacdo dos direitos
fundamentais sdo requisitos fundamentais para se estruturar o Estado Constitucional,
tanto no ambito formal quanto material. Além de sua importancia como instrumentos
de limitagdo do Poder Publico, os direitos fundamentais exercem forte funcio
contramajoritaria. Assim, ter direitos fundamentais assegura a existéncia de
posicdo juridicamente garantida contra as decisdes politicas de eventuais maiorias
politicas.?

Portanto, a existéncia de Direitos Fundamentais, para além de proporcionar ao
cidaddo um escudo limitador, oponivel em face do Estado, que ndo pode avancar sobre
determinadas esferas, também assegura que certas situacdes juridicas serdo mantidas e
protegidas, a despeito de terem contra si maiorias numéricas ou politicas dentro de uma
sociedade. A rigor, se ndo fosse assim, tais direitos ndo teriam sequer razao de existir.

Entretanto, ndo basta que haja a previsdo de extenso rol de Direitos Fundamentais
sem que exista um 6rgao politicamente forte para assegurar o respeito a tais direitos, atuando
de forma igualmente contramajoritdria se necessario.

Passa-se, entdo, ao estudo do papel da Cortes Constitucionais na tutela dos Direitos

Fundamentais.

1.3 — Cortes constitucionais: atuacdo contramajoritiria na garantia de Direitos
Fundamentais

1.3.1. Da importancia das Cortes Constitucionais na tutela de Direitos
Fundamentais

Ao mesmo tempo em que os Direitos Fundamentais se apresentam como forca
contramajoritdria em uma sociedade, funcionando como escudo protetor das minorias contra
acoOes de eventuais maiorias, hd também outra figura essencial em um Estado Democratico para
a efetividade desta protecdo. Trata-se das Cortes Constitucionais, 6rgaos voltados a garantia da
supremacia da Constituicao sobre o restante do ordenamento juridico, e também responsaveis
por dar a ultima palavra no que tange as questdes envolvendo direitos fundamentais.

N3o se olvida que controle de constitucionalidade das leis ndo € missao apenas das
Cortes Constitucionais, sendo, na realidade, a principal competéncia da prépria fungdo
jurisdicional do Estado, conforme se verifica nos estudos de Fernando de Brito Alves e
Edinilson Donisete Machado:

Enquanto Institui¢do politica, a principal competéncia da Fun¢do Jurisdicional é
controlar a constitucionalidade das leis e demais atos normativos produzidos pelo
Legislativo ou pelo Executivo. Como guardido da Constitui¢do espera-se que

2 ABBOUD, 2016, p. 115.
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controle o exercicio do poder pelas demais instancias do Estado de forma a assegurar
a vontade do Poder Constituinte.>*

Entretanto, considerando o objeto da presente pesquisa, os estudos terdo como
principal foco a atuacdo das Cortes Constitucionais, as quais exercem papel central no Estado
Democratico de Direito.

Afinal, em ultima instancia sdo elas as responsaveis por restabelecer o respeito aos
Direitos Fundamentais caso haja ofensa a um ou mais destes direitos, seja pelo Estado, seja por
particulares, atuacdo que se mostra ainda mais importante em momentos de instabilidade
politica e econdmica, ou em outras situagdes de crise, em que movimentos oportunistas tendem
a surgir para suprimir direitos e garantias. Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes, “ndo ha
como sustentar respeito a Constituicdo e aos Direitos Fundamentais sem oferecer as condi¢des
minimas para que sejam concretizados e/ou reparados. %

E para que possa garantir que Direitos Fundamentais fiquem a salvo dos ataques de
eventuais maiorias, imprescindivel que a Corte Constitucional também assuma o seu papel
contramajoritario no ordenamento juridico, sob pena de os direitos e garantias positivados
pela Constitui¢do se tornarem letra morta.

Para sedimentar esta conclusdo, recorre-se novamente as licoes de Georges
Abboud, que trata do papel contramajoritario do Supremo Tribunal Federal:

No Brasil, as leis sdo feitas por pessoas eleitas pela maioria da populagio,
logo, seria verdadeiro contrassenso admitir que o STF pudesse anular leis do
congresso, se ele tivesse que pautar sua conduta pela vontade da maioria. Seria
irracional e ilégica tal hipétese! Na realidade, ndo poderia nem mesmo existir
o controle de constitucionalidade.[...] Em outros termos, € possivel afirmar
que o direito fundamental somente sera considerado trunfo contra a
maioria se o Judiciario e, principalmente, o STF, assumirem sua funcao
contramajoritaria. Frise-se que ser contramajoritirio ndo é,
necessariamente, ir sempre contra a vontade da maioria, mas, sim, ter poder
para contraria-la quando for necessdrio em prol do texto constitucional, para
assegurar a preservacdo dos direitos fundamentais dos cidaddos e das
minorias.? (grifo nosso)

24 ALVES , Fernando de Brito. MACHADO, Edinilson Donisete. Democracia e judicializacio da politica —
problematizando as decisdes judiciais sobre direitos sociais. Revista do Direito Pablico, Londrina, v. 11, n. 3, p.13-
46, dez. 2016. DOI: 10.5433/1980-511X.2016v11n3p13. ISSN: 1980-511X.

2> MENDES, Gilmar Ferreira. Protec¢io judicial efetiva dos direitos fundamentais. In: LEITE, George Salomio;
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.) Direitos Fundamentais e Estado Constitucional — Estudos em Homenagem a
J. J. Canotilho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.400.

26 ABBOUD, 2016. p.118-119.
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O raciocinio do autor € bastante esclarecedor, e também traz um dos fundamentos
da existéncia do judicial review. Ora, se as leis sdo aprovadas por representantes eleitos pela
maioria da populacdo, a0 menos em tese representam a vontade majoritdria de um pais. Assim,
ao exercer o controle de constitucionalidade, declarando que determinada norma &
inconstitucional, o Supremo necessariamente estard atuando de forma contramajoritdria. Trata-
se de condicdo para a propria atuacdo do STF, j4 que se devesse observancia a vontade das
maiorias, sequer seria necessario o controle de constitucionalidade. Muito pelo contrério, a
atuacdo contramajoritiria do Supremo — quando e se necessdrio — € 0 que permite O
enfrentamento da vontade das maiorias, caso estas ameacem algum Direito Fundamental.

Outro aspecto que pode ser observado em relacdo as Cortes Constitucionais diz
respeito a relagdo de simbiose que possuem com a ideia de forca normativa da Constituicao.

Thadeu Augimeri de Goes Lima esclarece que apds a Segunda Guerra Mundial, e
dentro do movimento do Neoconstitucionalismo, a Constitui¢ao deixa de ser vista como mera
carta de inten¢des politicas, dependente de fatores reais de poder, e passa a ser identificada
como fonte de forca normativa, preponderante sobre todo o Direito Infraconstitucional, sendo
que citando Konrad Hesse, o autor esclarece que a Constitui¢do €, além de uma expressao do
ser, um dever ser, imprimindo ordem e conformac@o 2 realidade politica e social.?’

Tratando desta relacdo entre a Jurisdicdo Constitucional e a forca normativa da
Constituicao, importante a conclusdo de Leonardo Peixoto:

Em verdadeira relagdo simbidtica, da mesma forma que a forca normativa da
Constitui¢do contribuiu para o éxito do direito processual constitucional, este
contribui diariamente para a preservacao daquela, ao disponibilizar os instrumentos
processuais de controle de constitucionalidade e promogao dos direitos humanos e
fundamentais.?®

Assim, para que a Constituicdo ndo seja a mera folha de papel idealizada por

Lassale®’, imprescindivel que ela disponha de instrumentos que a protejam, dando efetividade

27 AUGIMERI DE GOES LIMA, Thadeu. NEOCONSTITUCIONALISMO: UM BREVE
PANORAMA.Argumenta Journal Law, Jacarezinho - PR, n. 22, p. 145-182, ago. 2015. ISSN 2317-3882.
Disponivel em: <http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/406>. Acesso em: 07 jul. 2018.

28 PEIXOTO, Leonardo Scofano Damasceno. O direito processual constitucional e a efetividade dos direitos
humanes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 76.

2 Para Lassale “o que usualmente chamamos de constitui¢do, a constitui¢do juridica (constitui¢io formal), ndo
passaria de um ‘pedaco de papel’. Sua capacidade reguladora e determinante ndo teria forgas o bastante para
alcangar sendo o limite em que coincidiria com a chamada constitui¢do real. Na medida em que ndo se configurasse
essa coincidéncia, a constitui¢do escrita sucumbiria ante as efetivas relagdes de poder existentes no Estado — ante,
portanto, a constituicao real”. (LIMA, Iara Menezes; LANCA, Jodo André Alves. A FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO E OS LIMITES A MUTACAO CONSTITUCIONAL EM KONRAD HESSE. Revista da
Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte - MG, n. 62, p. 275-303, jan/jun. 2013. ISSN 1984-1841.


http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/406
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aos direitos e garantias nela previstos. Luis Roberto Barroso identifica o Poder Judicidrio como
orgdo essencial nesta concretizacao das normas constitucionais:

“[...] todas as normas constitucionais sdo normas juridicas dotadas de eficicia e
veiculadoras de comandos imperativos. Nas hipéteses em que tenham criado direitos
subjetivos — politicos, individuais, sociais ou difusos — sdo elas, como regra, direta e
imediatamente exigiveis, do Poder Publico ou do particular, por via das acdes
constitucionais e infraconstitucionais contempladas no ordenamento juridico. O
Poder Judicidrio, como consequéncia, passa a ter papel ativo e decisivo na
concretiza¢do da Constituigdo. » *°

Neste ponto, esclarece-se que embora a efetividade dos Direitos Fundamentais
dependa da atuacdo de todos os o6rgdos do Poder Judicidrio, eventualmente de forma
contramajoritdria, a presente pesquisa, como ja afirmado, tratard especificamente do Supremo
Tribunal Federal e de outras Cortes Constitucionais como entes responsdveis pela tutela de
direitos e garantias individuais. Assim, se Barroso menciona que o Judicidrio tem papel ativo e
decisivo na concretizacao da Constituicao, tal papel ganha ainda mais peso e relevancia quando
se trata do Supremo, o guardido maximo da ordem constitucional e dos direitos e garantias
fundamentais.

Em sintese, pode-se afirmar que se mostra fundamental que as Cortes
Constitucionais ndo deixem de lado sua principal missdo, que é a defesa do pacto civilizatorio,
materializado na Carta Fundamental e em todas as normas nacionais ou internacionais que
compdem o chamado “bloco de constitucionalidade. E para tanto, imprescindivel que assumam
0 seu cardter contramajoritario, muito embora tal missdo ndo se mostre simples, conforme se

estudard no préoximo tépico.

1.3.2. A questdo contramajoritdria

Antes de se avangar ao proximo capitulo, em que serd abordado o Garantismo
Penal, importante tecer alguns comentdrios sobre a questdo contramajoritiria no ambito da
Jurisdi¢do Constitucional.

Naturalmente, a presente pesquisa buscard explicitar que a adequada tutela de
direitos e garantias fundamentais depende da assunc¢do, pelo Supremo Tribunal Federal, de sua

natureza contramajoritdria quando no exercicio da jurisdi¢do constitucional. Conforme se

Disponivel em: < https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/P.0304-
2340.2013v62p275>. Acesso em: 07 jul. 2018.)

30 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 3* Ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012.
p. 245
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demonstrard, ndo basta que os direitos fundamentais tenham carater contramajoritdrio se nao
existir um Orgdo jurisdicional que exerca sua fun¢do com esta mesma caracteristica,
assegurando a efetividade daqueles direitos.

Entretanto, ndo se trata de tarefa simples.

Neste sentido, ¢ importante tratar daquilo que a doutrina convencionou chamar de
dificuldade contramajoritdria. Pedro José de Almeida Ribeiro, citando Alexander M. Bickel,
indica um dos principais aspectos desta dificuldade, consistente no aparente carater
antidemocratico do controle de constitucionalidade:

Segundo Bickel, quando a Suprema Corte declara um ato do legislativo ou do
executivo inconstitucional, ela estaria frustrando a vontade dos representantes eleitos
pelo povo, exercendo esse controle ndo em nome da maioria, mas contra ela, o que
tornaria o controle de constitucionalidade, invariavelmente, uma forca contriria a
democracia.’!

Este raciocinio € comum, e € semelhante ao utilizado por quem questiona a
possibilidade de interven¢do do Poder Judicidrio na promocao e execugdo de politicas publicas
pelo Poder Executivo. Invoca-se o aparente déficit democritico do Poder Judicidrio, ja que
diversamente dos membros dos outros poderes, os seus integrantes ndo se submeteram ao crivo
do voto popular. Entretanto, tal posicionamento vem se mostrando minoritdrio, sendo
predominante na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que € possivel e necesséria a
atuacdo do Poder Judicidrio no que tange as politicas publicas de competéncia do Poder
Executivo, especialmente para a concretizacao de direitos. Ao tratar do tema, Flavia Piovesan
ressalta que o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu esta legitimidade ao Poder Judicidrio,
mas desde que limitado ao controle da eficdcia da concretizagdo de direitos:

A vertente jurisprudencial mais contemporanea sustenta a possibilidade do judicial
review com relacdo as politicas publicas sociais. J4 a vertente jurisprudencial mais
antiga rechaca tal possibilidade com base em uma visdo classica do principio da
separacdo dos poderes. [...] no caso paradigmético da ADPF .45, decidida em 2004,
o Supremo Tribunal Federal reconheceu a legitimidade constitucional do controle
e da intervencdo do poder Judicidrio em tema de implementacdo de politicas
publicas. Observou que ndo cabe ao Judicidrio formular ou implementar politicas
publicas, mas, sim, controlar a eficdcia da concretizagio de direitos.*

31 BICKEL, Alexander M. The last dangerous branch. The Supreme Court at ther Bar of Politics. Second
Edition. New Haven: Yale University Press. 1986, p. 16-17 apud RIBEIRO, Pedro José de Almeida. A construcao
do Judiciario, o capital institucional e a quota de decisoes contramajoritarias do STF. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017. p. 2.

32 PIOVESAN, Fldvia. Protecéo dos direitos sociais no Brasil: desafios e perspectivas. In: CLEVE, Clémerson
Merlin; FREIRE, Alexandre (org.) Direitos fundamentais e jurisdicdo constitucional. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.
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Conforme salientado por Pedro José de Almeida Ribeiro, logo apds a
redemocratizacdo e a Constituicao de 1988, ganhou corpo a doutrina brasileira da efetividade,
realizando-se “nos anos 90 o que os americanos tinham feito no inicio do século XIX: a
construgio do constitucionalismo e da revisdo judicial”.®* Segundo este mesmo autor

[...] a tonica era enfatizar que a Constituicdo Federal de 1988 era norma, precisava
ser concretizada, e que diversos de seus artigos conferiam esta missao concretizadora
ao judicidrio. Afinal, pelo menos desde Marbury v. Madison a Constitui¢ao teria sido
a provincia do judicidrio nos Estados Unidos, onde ele reinaria supremo, fendmeno
que também teria ocorrido na Europa com o final da 2* Guerra Mundial, faltando
apenas ao Brasil acompanhar o pensamento juridico das nag¢des do primeiro
mundo.*

Dentro deste contexto, apds a redemocratizacdo ganhou espaco no Brasil a ideia de
que ao Poder Judiciario caberia a concretizacdo dos direitos fundamentais, inclusive avancando
sobre as competéncias dos outros Poderes, especialmente do Executivo. Entretanto, a0 mesmo
tempo € possivel se afirmar que se intensifica a chamada dificuldade contramajoritdria, visto
que, a despeito de o controle de constitucionalidade se voltar, em tltima anélise, a protecdo das
minorias contra os excessos de eventuais maiorias, o déficit democratico permaneceria.

Novamente recorrendo aos estudos de Pedro José de Almeida Ribeiro, verifica-se
que o autor apresenta as seguintes justificativas trazidas pelos doutrinadores acerca do déficit
democratico no controle de constitucionalidade:

o controle de constitucionalidade serviria para a protecdo das minorias — juizes
independentes do povo e dos demais poderes protegeriam a democracia dos excessos
das maiorias ocasionais -, e a democracia conteria em si um paradoxo de
autodestruicao freado apenas pelo constitucionalismo e pela existéncia do controle
de constitucionalidade, dois pré-compromissos voltados para nos amarrar ao barco e
evitar a tenta¢do das sereias.®

Entretanto, o0 mesmo autor € critico quanto a tais construgdes, afirmando de forma
irdnica que foram elaboradas de forma abstrata, “no plano tedrico normativo cujo pressuposto
base € de que o juiz decida constrangido apenas pela lei e pelo isolamento da politica. Tudo
resolvido no Olimpo, acessivel apenas por Hércules [...]"”°.

A critica trazida por Ribeiro é pertinente, pois se de um ponto de vista tedrico a

ideia de um juiz ou tribunal julgando unicamente “constrangido” pela lei praticamente

“soluciona” a questdo contramajoritéria, a pratica e a realidade demonstram que a situa¢do nao

3 RIBEIRO, Pedro José de Almeida. A construcio do Judicidrio, o capital institucional e a quota de decisdes
contramajoritarias do STF. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 08.

3 Ibidem, p. 09.

3 Ibidem, p.11

3 Ibidem, p. 11.
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¢ tdo simples, e que ndo necessariamente os Orgdos jurisdicionais — mesmo as Cortes
Constitucionais — julgardo livres da influéncia externa, inclusive das maiorias, o que pode
colocar em xeque a propria efetividade dos direitos fundamentais, que possuem esséncia
contramajoritdria.

Outro ponto relevante dentro do estudo da questdo contramajoritaria diz respeito a
diferenciacdo entre funcido e resultado contramajoritdrios. Isso porque muito embora
determinado 6rgdo — como uma Corte Constitucional — exerca a fun¢do contramajoritdria, nao
necessariamente o resultado de suas deliberacdes sera contramajoritario. “Quanto a
performance contramajoritdria, ela se distingue da fun¢do contramajoritdria na medida em que
se admite que nem toda decisdo de inconstitucionalidade € necessariamente
contramajoritaria.”?’

Acerca desta questdo, importante também a ressalva trazida por Marcelo Novelino,
no sentido de que nem sempre uma decisdo favordvel as minorias serd, necessariamente,
contramajoritdria, visto que muitas vezes haverd o apoio da maioria da populacdo a
determinadas pautas. Em outras palavras, o cariter contramajoritdrio da atuacdo jurisdicional
sO se revelard quando os direitos da minoria a ser defendida estiverem sob ameaca ou ataque
das maiorias politicas:

[...] Vale lembrar que nem toda decisio favordvel a protecdo de minorias é
necessariamente uma decisdo contramajoritaria. Em muitas questdes, pode haver
apoio efetivo ou tendencial aos direitos de minorias pela maioria da populagdo. Em
casos com tais caracteristicas, um tribunal pode decidir em favor dos direitos de
minorias e, ainda assim, contar com o apoio majoritdrio.*®

Por outro lado, mesmo em um contexto de atuacdo contramajoritdria, Ribeiro
afirma que nao seria desejavel um judicidrio completamente independente

Nem mesmo do ponto de vista tedrico, é desejdvel um judicidrio completamente
independente. A outra face da independéncia é a responsividade, ou
“accountability”. O judicidrio precisa permanecer, ainda que de forma menos direta
que os outros poderes, ciente das demandas das maiorias. Mais independéncia
equivale a menos preocupagdo em prestar contas a sociedade. A independéncia
judicial para ser contramajoritirio promove o rule of law, enquanto a submissio do
judicidrio aos poderes eleitos promove a democracia. H4 que se encontrar a justa
medida entre o Estado de Direito (Constitucional) e a democracia. O equilibrio é
ténue e estd sempre sendo testado, mas era justamente essa a inten¢do dos arquitetos
do constitucionalismo moderno, que desejavam conceder ao judicidrio algum poder,
mas que permaneceria dependente dos demais, verdadeiros detentores da forca e dos
recursos.

3 RIBEIRO, 2017, p. 25-26.

3 NOVELINO, Marcelo. O STF e a opinido publica. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Jurisdicio
constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.249

% Op cit, p. 84-85.



27

Como obstaculos para o exercicio da fung@o contramajoritdria pelo Judicidrio — ai
incluido o Supremo Tribunal Federal — sdo apontadas a sua incapacidade institucional para
tanto, bem como a falta de vontade deste poder em ser contramajoritirio em muitas
oportunidades.

Quanto a incapacidade institucional, ressalta-se que o Judicidrio seria o mais fraco
dos trés Poderes, estando a mercé dos outros dois sob diversos aspectos. Afinal, ele depende do
Executivo e do Legislativo para sua politica orcamentdria, para criagdo de cargos, aumentos
salariais, e outras demandas, o que eleva a tensdo politica quando € necessario que decisdes
contramajoritdrias sejam tomadas, como por exemplo, a declaracdo de inconstitucionalidade
de uma lei.

Pedro José de Almeida Ribeiro ressalta que o simples fato de existirem meios de
controle das Cortes ndo significa que eles sejam efetivamente utilizados. Eles estdo 14, mas
como em regra a atuacao do Judiciario acaba sendo benéfica aos outros dois poderes, o controle
ndo € exercido:

O fundamental € perceber que a existéncia dessa multiplicidade de formas de
disciplinar as cortes deveria ser suficiente para evidenciar os limites do poder
judicial. [..] o fato de muitos desses mecanismos nao serem utilizados
cotidianamente decorre menos de o Judicidrio estar acima deles e mais do fato de
que sua atuacdo, em regra, ¢ benéfica aos interesses dos atores politicos e
constitucionais. A realidade institucional €, portanto, um judicidrio dependente do
executivo, do legislativo, dos grupos de interesse e da opinido publica, ou seja, as
cortes enquanto instituicdes sdo inteiramente dependentes da politica, ainda que os
juizes, singularmente considerados, gozem de mais independéncia.*

Mas além de ser um Poder tido como fraco, ou menos perigoso, nos dizeres de
Alexander Hamilton em sua obra “O Federalista”*', o judicidrio também ndo teria vontade de
ser contramajoritario. Afinal, como qualquer Poder, € composto por seres humanos, e € ai que,
segundo a doutrina, reside a falta de vontade contramajoritdria. Sobre a questdo, novamente os

estudos de Pedro José de Almeida Ribeiro:

40 RIBEIRO, 2017, p. 31.

41 < . = . ~
Quem considerar com atencdo os diferentes poderes, deve reconhecer que nos governos, em que eles estdo

bem separados, o poder judicidrio, pela mesma natureza das suas funcdes, € o0 menos temivel para a constituicao,
porque € o que menos meios tem de atacd-la. O poder executivo € o dispensador das dignidades e o depositdrio da
forca publica; o legislativo dispde da bolsa de todos e decide dos direitos e dos deveres dos cidaddos; porém

o judicidrio ndo dispde da bolsa nem da espada, e ndo pode tomar nenhuma resolucdo ativa. Sem forca e sem
vontade, apenas lhe compete juizo; e este s6 deve a sua eficacia ao socorro do poder executivo. Ja esta simples
observacdo nos habilita a estabelecer os principios seguintes: 1°, que o poder judicidrio é sem questdo alguma o
mais fraco dos trés; 2° , que por isso mesmo ndo pode atacar nenhum dos dois outros com boa esperanca de
resultado; 3°, que é preciso dar-lhe todos os meios possiveis para poder defender-se dos outros dois.”
(HAMILTON, Alexander. O federalista - tomo terceiro. Villeneuve: Rio de Janeiro, 1840, p. 155-156. Disponivel
em: <http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/17661>. Acesso em 11 jul. 2018)
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Ainda que o Judicidrio fosse institucionalmente provido de mecanismos para
efetivamente atuar contramajoritariamente, ou seja, ainda que pudesse atuar dessa
forma, hé diversos estudos que duvidam dessa capacidade por questdes relacionadas
a propria natureza humana. Juizes sio pessoas, € como ressalta Baum, “People are
complicated”. Nesse sentido, hd que se compreender os juizes de um tribunal
constitucional como seres sociais, que existem em uma comunidade, e que, como
qualquer outro individuo, precisam se sentir queridos e aceitos nos circulos sociais
que frequentam. Imaginar que o juiz, ao se deparar com um caso, ird se despir de
suas pré-compreensdes, de seus anseios, de seus medos e de sua vaidade é esperar
demais de um ser humano.*?

Ribeiro ressalta com precisdo a humanidade dos juizes, a qual inevitavelmente
acaba por influenciar suas decisdes. Sdo todos membros de uma comunidade, buscando
aceitacdo e acolhimento, o que por 6bvio torna ainda mais dificil a atuacao contramajoritdria.

O mesmo autor traz interessante exemplo desta dificuldade, citando situacdo
narrada pelo juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos, Hugo Black, quando do julgamento
do célebre caso Brown v. Board of Education, em 1954, marco do fim da segregacdo racial
naquele pais:

Ainda no contexto de Brown, o juiz da Suprema Corte Hugo Black apresentou um
exemplo curioso da hostilidade que enfrentou. Original do Alabama, um estado cujas
elites eram visceralmente contrarias ao fim da segregacdo, Black relatou ter sofrido
um certo grau de isolamento de amigos e conhecidos em seu estado natal depois que
a corte decidiu Brown. Segundo ele, uma sobrinha teria ficado quinze anos sem lhe
dirigir a palavra. Por outro lado, no norte, em que ao apoio a desagregacao era maior,
os juizes tiveram menos dificuldades em implementar a decisdo da Suprema Corte
e, quando aos juizes da Suprema Corte origindrios desses estados, pode-se imaginar
que tenham recebido as devidas congratula¢des por ela.*’

A situagdo vivida pelo Justice Hugo Black nao é incomum. Muitas vezes juizes que
destoam do discurso predominante, ou seja, que sem qualquer radicalismo libertario limitam-
se a aplicar a lei e, principalmente, a Constitui¢do, especialmente na seara penal, acabam se
tornando alvos, pois, nos dizeres de Zaffaroni, sdo um obstdculo na luta contra eles, ou seja,
aqueles que integram a clientela preferencial do Direito Penal — negros, pobres e outros grupos

marginalizados — situacdo que torna ainda mais desafiadora uma atuagao contramajoritdria:

A guerra contra eles se depara em um obstaculo, que sdo os juizes, alvo
preferido da criminologia midiatica, que faz uma festa quando um ex-
presidiario em liberdade provisdria comete um delito, em especial se o delito
for grave, o que provoca uma alegria particular e maligna nos comunicadores.
Os juizes brandos sdo o obstaculo para uma luta eficaz contra eles; as garantias
penais e processuais sdo para nds, mas ndo para eles, pois eles ndo respeitam os

4 RIBEIRO, 2017, p. 35.
43 Ibidem, p. 36.
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direitos de ninguém. Eles - os estereotipados - nao tém direitos, porque matam,
nao sdo pessoas, sdo a escéria social, as fezes da sociedade.*

Portanto, percebe-se a existéncia de um claro conflito: de um lado, dotados de
natureza contramajoritdria, estdo tanto os direitos fundamentais como a jurisdi¢do
constitucional. De outro, se encontra o Judicidrio, poder que tem como missdo a defesa dos
Direitos Fundamentais, mas cuja capacidade de efetivamente ser contramajoritirio ¢é
questionavel.

E neste contexto que se avangaré pela presente pesquisa, analisando-se a capacidade
do Supremo Tribunal Federal de ser contramajoritdrio quando em jogo direitos fundamentais,
principalmente os ligados a temas de Direito Penal e Direito Processual Penal.

Afinal, a questao ganha especial corpo quando em jogo questdes relativas ao que se
espera do Supremo em julgamentos de natureza criminal. Sendo o Direito Penal o ramo que
mais retrata — e reproduz — as condi¢des de desigualdade existentes no Brasil, mostra-se
extremamente relevante, sob um aspecto social, a ideia de um garantismo penal efetivo.

Como bem salienta Luigi Ferrajoli, o garantismo classico remonta ao século X VIII,
seguindo os idedrios iluministas e liberais da época:

O direito penal dos ordenamentos desenvolvidos é produto predominantemente
moderno. Os principios sobre os quais se funda seu modelo de garantias cldssico —a
legalidade estrita, a materialidade e a lesividade dos delitos, a responsabilidade
pessoal, o contraditdrio entre as partes, a presungdo de inocéncia — sdo, em grande
parte, como se sabe, fruto da tradi¢o juridica do iluminismo e do liberalismo.*

E conceituando o que seria o garantismo, Ferrajoli traz trés significados diversos:

Segundo um primeiro significado, “garantismo” designa um modelo normativo de
direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o modelo de “estrita
legalidade”, SG, préprio do Estado de Direito, que sob o plano epistemoldgico se
caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se
caracteriza como uma técnica de tutela idonea a minimizar a violéncia e a maximizar
a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a fungcao
punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidaddos. E, consequentemente,
“garantista” todo sistema penal que se conforma normativamente com tal modelo e
que o satisfaz efetivamente.*

Em sintese, em uma sociedade em que os Direitos Humanos ainda se encontram

distantes de sua plena concretizagdo, além de conviverem com ameagas didrias de supressao,

4 ZAFFARONI, Eugénio Rail. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar. Sio Paulo:
Saraiva, 2012, p.315.

4 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p.37
46 Ibidem. p. 785-786
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apresenta-se como fundamental que a jurisdi¢cdo constitucional assuma o seu papel de
instrumento de protecdo e promog¢do dos direitos e garantias individuais, especialmente em uma

tematica tdo delicada como aquela ligada as dreas penal e processual penal.
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CAPITULO 2 - CONSTITUICAO COMO DIRETRIZ DO SISTEMA PENAL

2.1. Introducao

O presente trabalho tem por escopo verificar se o Supremo Tribunal Federal exerceu
e vem exercendo a sua missdo contramajoritiria de tutela dos direitos fundamentais,
especialmente aqueles ligados as questdes penais. Assim, com o fim de robustecer a conclusdao
desta pesquisa, o presente capitulo serd destinado ao estudo da (i) teoria constitucional do bem
juridico, (ii) da Constitui¢do como limite e fundamento do Sistema Penal e (iii) Preceitos
Garantistas expressos ou implicitos no texto constitucional.

Buscar-se-4 demonstrar que o Direito Penal, a0 mesmo tempo em que encontra
fundamento na Constituicdo Federal, também encontra nela limites intransponiveis. Entretanto,
muito embora no campo do dever ser 1sso seja evidente, no campo do ser surgem complicagoes,
como a incapacidade — ou mesmo a falta de vontade — de os tribunais, ai incluido o Supremo
Tribunal Federal, atuarem contramajoritariamente na tutela de Direitos Fundamentais. Tal
questdo foi abordada no capitulo anterior, e atinge em cheio a mais alta Corte brasileira,
conforme se mostrard no préximo capitulo.

Passa-se entdo a discorrer sobre a matriz constitucional do Direito Penal em um

Estado Democratico Constitucional.

2.2. Direito Penal e a tutela de bens juridicos constitucionalmente consagrados

2.2.1. Direito Penal e a protecdo de bens juridicos

Segundo Juarez Cirino dos Santos, o “Direito Penal ¢ o setor do ordenamento
juridico que define crimes e prevé medidas de seguranca aplicdveis aos autores das condutas
incriminadas.”*’

Ja Eugénio Raul Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia e Alejandro Slokar
conceituam o Direito Penal como um “ramo do saber juridico que, mediante a interpretacao das
leis penais, propde aos juizes um sistema orientador de decisdes que contém e reduz o poder
punitivo, para impulsionar o progresso do estado constitucional de direito”.*8

Indubitavelmente, esti-se diante do ramo do Direito que regulamenta as mais

severas formas de interven¢do estatal na esfera individual, visto que pode incidir diretamente

47 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 4.ed. Conceito Editoral: Florianépolis, 2010, p.3.
48 ZAFFARONI, Eugénio Rail; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito penal
brasileiro — L. 4.ed. Revan: Rio de janeiro, 2011, p.40
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sobre a liberdade do individuo. A pena cominada como retribui¢do a uma conduta proibida
pode ser classificada como violenta reacdo estatal, e que por sua natureza extrema deve ser
reservada para aqueles casos mais graves, ou seja, para as condutas que sejam mais nocivas a
coletividade e ao ordenamento juridico.

Francisco de Assis Toledo afirma que a tarefa imediata do Direito Penal se resume
a protecdo de bens juridicos, algo em que estaria empenhado, na verdade, todo o ordenamento
juridico. Segundo o autor, restaria ao Direito Penal um papel subsididrio: na falha, auséncia ou
insuficiéncia de prote¢@o por outros ramos do Direito, e em havendo determinada gravidade na
lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico, € que deve agir o Direito Penal, como ultima ratio
regum.*

Juarez Cirino dos Santos trata como objetivo declarado do discurso juridico-oficial
essa protecdo de bens juridicos pelo Direito Penal, frisando que os critérios para a selecdo de
quais bens serdo alvo desta tutela sdao politico-criminais, e fundados na Constituicdo, como por
exemplo a vida, a integridade e a saide corporais, a honra, e outros. Cirino também ressalta a
natureza subsididria e fragmentdria do Direito Penal, protegendo bens juridicos apenas em
ultima ratio. *°

Entretanto, o mesmo autor traz pesada critica ao tratar do que seriam os objetivos
ndo-declarados do discurso juridico-oficial no que tange ao Direito Penal, entendendo este
setor do ordenamento juridico como centro da estratégia de controle social nas sociedades
contemporaneas, sendo instrumento para a instituicao e manutencdo do dominio de uma classe
sobre a outra. !

Cirino dos Santos ainda denuncia a aparéncia de neutralidade do Sistema Penal
produzida pelos seus objetivos declarados, mas que cai por terra quando se analisam as fontes
materiais do ordenamento juridico:

Os objetivos declarados do Direito Penal produzem uma aparéncia de neutralidade
do Sistema de Justica Criminal, promovida pela limitacdo da pesquisa juridica ao
nivel da lei penal, Unica fonte formal do Direito Penal. Essa aparéncia de
neutralidade do Direito Penal € dissolvida pelo estudo das fontes materiais do
ordenamento juridico, enraizadas no modo de produgdo da vida material, que
fundamentam os interesses, necessidades e valores das classes sociais dominantes
das relacdes de produgdo e hegémonicas do poder politico do Estado, como indicam
as teorias conflituais da Sociologia do Direito.*?

4 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5.ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2008, p. 13-14
0 SANTOS, 2010, p. 5.

5! Ibidem, p.7.

32 Ibidem, p. 7-8
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Assim, nota-se que se estd diante de um ramo do Direito voltado a protecao de bens
juridicos, mas que também € alvo de criticas por aqueles que, ndo sem razao, o vislumbram
como instrumento de controle social, o que s6 reforca a importancia de que uma Corte
Constitucional, como € o caso do Supremo Tribunal Federal, funcione plenamente como 6rgao
protetor de direitos fundamentais quando instada a fazé-lo. Tais questdes serdo detidamente
abordadas no préximo capitulo deste trabalho.

Outro questionamento importante que deve ser feito pelo estudioso do Direito Penal
se encontra na obra de Santiago Mir Puig: qual a funcdo correspondente a pena no Direito Penal
de determinado modelo de Estado? Isso porque, muito embora possa se atribuir a ela uma ou
outra finalidade, é certo que o fator determinante é o modelo de Estado em que estd inserido
aquele Direito Penal. O autor traz o exemplo de um Estado de concepgao teocrética, vinculado
a determinada religido, e que pode ver na funcdo retributiva do Direito Penal coeréncia com a
ideia de castigo para os pecados. Ao mesmo tempo, um Estado totalitdrio utilizaria a pena como
forma de autoprotecdo e de manuten¢do da ordem:

Nao se trata, pois de perguntar apenas pela funcdo da “pena”, em abstrato, mas sim
de averiguar que funcdo corresponde a pena no Direito penal préprio de um
determinado modelo de Estado: no nosso caso, no modelo de Estado acolhido pela
Constitui¢do. Acima, parti da ideia de que, como confirma a evolugdo histdrica, cada
modelo politico é coerente com uma determinada concepcdo do Direito penal e de
sua funcdo. Assim, temos observado que uma concepgio teocrdtica do Estado
vinculada a uma religido que postula a punicao dos pecados resulta coerente com a
atribuicdo de uma funcdo retributiva a pena, enquanto que um regime politico
totalitdrio tende a utilizar o Direito penal como meio de autoprotecdo e de
asseguramento da ordem publica baseado em uma prevengdo penal sem limites.
Quando o Estado teocritico € a0 mesmo tempo totalitirio, ambos os fins se
misturam, exasperando a dureza da retribuicdo e a colocando a servigo da eficécia
preventiva.>® (Tradugdo nossa)

Ja quanto ao Direto Penal em um Estado Democraitico de Direito, fundado na
Constitui¢cao, o0 mesmo autor observa que ele devera justificar o uso das penas na capacidade
de proteger os cidaddos, a0 mesmo tempo em que respeita certos limites:

Por outro lado, um Estado ndo confessional e democratico ndo pode assumir o dever
de exercer a justica divina sobre a terra (pura retribuicio), mas devera justificar o
uso das penas por sua capacidade de proteger os cidaddos (prevengdo), ainda que em

53 No se trata, pues, de preguntar sélo por la funcién de “la pena”, en abstracto, sino de averiguar qué funcion
corresponde a la pena en el Derecho penal propio de un determinado modelo de Estado: en nuestro caso, en el
modelo de Estado acogido en la Constitucién. Més arriba he partido de que, como confirma la evolucién histdrica,
cada modelo politico es coherente con una determinada concepcidn del Derecho penal y de su funcién. Asi, hemos
observado que una concepcién teocratica del Estado vinculada a una religion que postula el castigo de los pecados
resulta coherente con la atribucidn a la pena de una funcién retributiva, mientras que un régimen politico totalitario
tiende a utilizar el Derecho penal como medio de autoproteccion y de aseguramiento de un orden publico basado
en una prevencién penal sin limites. Cuando el Estado teocratico es a la vez totalitario, ambos fines se mezclan,
exasperando la dureza de la retribucién y poniéndola al servicio de la eficacia preventiva (MIR PUIG, Santiago.
Bases constitucionales del derecho penal. 1.ed. [ustel: Madri, 2011, p.58-59.)
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um Estado de Direito a prevengdo deva respeitar certos limites. Assim ha de ser em
um estado social e democratico [...]>* (Tradugio nossa)

Mir Puig ressalta que no Estado Social e Democratico de Direito espanhol, fruto da
Constitui¢do de 1978, e que busca reunir as vantagens de um Estado Liberal com as de um
Estado Social, é necessario que se conciliem a limitacdo do poder punitivo em face do cidadao,
poder este que se submete ao império da lei e que deve respeito aos direitos fundamentais, com
a protecdo eficaz frente ao crime, que ele descreve como sendo o ataque a direitos e interesses
individuais ou coletivos dos cidaddos. Para o autor, trata-se de uma prevencdo limitada, ou seja,
que efetivamente proteja os cidaddos, mas respeitando limites que garantam direitos destes
frente ao Estado.>

Mas e quanto ao bem juridico? Duas defini¢bes se mostram importantes neste
momento da pesquisa: (i) trazer o conceito de bem juridico e (ii) definir quais bens juridicos
possuem dignidade penal, ou seja, sdo passiveis de prote¢do por intermédio do Direito Penal.

Sobre o conceito de bem juridico, recorre-se as licdes de Francisco de Assis Toledo:

Bem, em um sentido muito amplo, é tudo o que se nos apresenta como digno, util,
necessdrio, valioso. [...] Os bens sao, pois, coisas reais ou objetos ideais dotados de
‘valor’, isto ¢, coisas materiais e objetos imateriais que, além de serem o que sdo,
‘valem’. Por isso sdo, em geral, apetecidos, procurados, disputados, defendidos, e,
pela mesma razio, expostos a certos perigos de ataques ou sujeitos a determinadas
lesoes.>®

Também trazendo o conceito de bem juridico, Francisco Muinoz Conde
contextualiza a questdo, vislumbrando os bens juridicos como pressupostos existenciais para a

autorrealiza¢do humana:

A necessidade da convivéncia - condensada na ideia freudiana de que a sociedade
frustra, mas satisfaz ao mesmo tempo as necessidades humanas individuais - supde
a protecdo dessa convivéncia, pois s6 com ela pode o individuo autorrealizar-se. A
autorrealizacdo humana necessita de alguns pressupostos existenciais que, enquanto

3*En cambio, un Estado no confesional y democratico no podra asumir el deber de realizar la justicia divina
sobre la tierra (pura retribucién), sino que deberd justificar el uso de las penas por su capacidad de proteger a los
ciudadanos (prevencién), aunque en un Estado de Derecho la prevencion deberd ademads respetar ciertos limites.
Asi ha de ser en un Estado social y democratico (MIR PUIG, 2011, p. 59).

35 Asf ha de ser en un Estado social y democratico como el acogido por el articulo 1.1 de la Constitucién
espafiola de 1978, que pretende aunar las ventajas de los dos modelos politicos histéricamente anteriores: el del
Estado de Derecho liberal clésico, caracterizado por el sometimiento del poder a limites juridicos que restringen
su accion frente al ciudadano, y el del Estado social intervencionista, que asume la necesidad de que el poder
intervenga activamente en la solucion de problemas sociales. Ello ha de reflejarse en el Derecho penal, que
tambiénha de conciliar aquellos dos principios contrapuestos: la necesidad de limitar la potestad punitiva estatal
frente al ciudadano, sometiéndola al imperio de la ley y al respeto de los derechos fundamentales, y la de
proteccidn eficaz frente al delito, entendido como ataque a derechos e intereses personales o colectivos de los
ciudadanos. Se trata, pues, de uma prevencion limitada: de una prevencioén que efectivamente proteja a los
ciudadanos, pero que a la vez respete limites que garantizan derechos frente al Estado. (MIR PUIG, 2011, p. 59)

6 TOLEDO, 2008, p. 15.
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sdo de utilidade ao homem, sdo chamados de "bens" e, concretamente, enquanto sao
objeto de protecdo pelo direito, sdo “bens juridicos”. Assim, pois, os bens juridicos
sdo aqueles pressupostos de que a pessoa necessita para a autorrealiza¢do na vida
social. Entre estes pressupostos se encontram, em primeiro lugar, a vida e a sadde -
negados pela morte e pelo sofrimento. A eles se somam outros pressupostos
materiais que servem para conservar a vida e aliviar o sofrimento: meios de
subsisténcia, alimentos, vestudrio, habitacdo, etc., e outros ideais que permitem a
afirmagdo da personalidade e seu livre desenvolvimento: honra, liberdade, etc. 5’
(Tradugao nossa)

Entretanto, considerando o carater de ultima ratio do Direito Penal, nao sdo todos
os bens juridicos que serdo objeto de sua prote¢do, mas somente 0s mais importantes, € nos
casos das agressdes mais intolerdveis. Nas palavras de Assis Toledo, “protegem-se, em suma,

penalmente, certos bens juridicos e, ainda assim, contra determinadas formas de agressio; ndao

todos os bens juridicos contra todos os possiveis modos de agressio”.>®

Como jé ressaltado anteriormente, os critérios que selecionam os bens juridicos a
serem protegidos pelo Direito Penal encontram fundamento na Constituicdo Federal, que € a
“fonte exclusiva de bens juridicos selecionados para prote¢do penal”.>® Afinal, é a Carta Magna
o documento que define quais sdo os valores minimos essenciais a determinada sociedade e aos
individuos que dela fazem parte.

Segundo Luciano Feldens, ndo desfruta o Direito Penal de uma existéncia autbnoma
em relacdo a Constitui¢do, a qual funciona, efetivamente, como limite e como fundamento de
estruturacdo daquele ramo das ciéncias juridicas:

O Direito Penal ndo desfruta de existéncia autonoma em face da Constituicio, sendo
que tem por ela definidos tanto os limites quanto os fundamentos de sua estruturagéo.
E-nos oportuno reconhecer, nesse diapasdo, que sdo por demais conhecidos os
limites restritivos a atividade legislativa incriminadora. Dentre outros, formam
exemplos eloquentes dessas categorias: o cardter fragmentario e subsididrio de que
deve revestir-se o Direito Penal; sua aplicagdo como a ultima ratio do sistema
normativo; a invaridvel exigéncia de sua manipulagdo mediante prévia e elucidativa
definicdo legal da conduta ilicita e da correlata sancdo, e, ainda, no plano processual,
anecessdria observancia de critérios probatérios que partam da inocéncia do acusado
em direcdo a sua responsabilidade, sendo constitucionalmente vedado o raciocinio

inverso. De acentuada inspiracdo iluminista, e forjados no seio de um modelo de

57 La necesidad de la convivencia — condensada en la idea freudiana de que la sociedad frustra, pero satisface al
mismo tempo las necesidades humanas individuales — supone la proteccidn de esa convivencia, pues s6lo em ella
puede la persona individual autorrealizarse. La autorrealizacién humana necesita de unos presupuestos
existenciales que, en tanto son de utilidad para el hombre, se denominan “bienes” y, concretamente, en tanto son
objeto de proteccion por el derecho, “bienes juridicos”. Asi, pues, bienes juridicos son aquellos presupuestos que
la persona necesita para la autorrealizacion en la vida social. Entre estos presupuestos se encuentran, en primer
lugar, la vida y la salud — negados por la muerte y el sufrimiento. A ellos se afiaden otros presupuestos materiales
que sirven para conservar la vida y aliviar el sufrimiento: medios de subsistencia, alimentos, vestidos, vivienda,
etc., y otros ideales que permiten la afirmacion de la personalidad y su libre desarrollo: honor, libertad, etcétera.
(MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al derecho penal. Editorial B de F: Buenos Aires, 2001, p.90-91.)
% TOLEDO, 2008, p.17.

% SANTOS, 2010, p. 16.
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Estado liberal, tais limites incorporaram-se paulatinamente aos textos
constitucionais modernos.®

Especificando a funcao da Constitui¢do como limite e fundamento do Direito Penal,
Feldens, ainda acrescenta a func¢do de fonte valorativa, ou seja, a Constitui¢do como paradigma
no momento de se indicar qual bem juridico serd alvo de protecdo penal:

A Constitui¢do funciona como: (i) limite material do Direito Penal, erigindo
barreiras ao processo criminalizador (limite normativo superior); (ii) fonte valorativa
do Direito Penal, funcionando como legitimo paradigma na escolha de bens juridicos
suscetiveis de protecdo juridico-penal (fundamento axiol6gico); (iii) fundamento
normativo do Direito Penal, apontando zonas de obrigatéria intervengdo do
legislador penal (limite normativo inferior). !

Enquanto limite material, a Constituicdo funciona como “um sinal vermelho ao
legislador”, assegurando que espacos de liberdade constitucionalmente garantidos ndo sejam
invadidos, que ordem valorativa constitucional ndo seja subvertida, ou que o Direito Penal ndo
seja empregado em situagdes desprovidas de relevancia social.®?

Por seu turno, enquanto fonte valorativa do Direito Penal, a Constituicdo se
apresenta exercendo fun¢do orientadora no processo de escolha das “objetividades juridicas
tuteladas pelo legislador penal”®®, ou seja, funciona como pardmetro para o legislador, que deve
observar os valores constitucionais — portanto, reinantes em determinada sociedade — quando
da tipificacdio de condutas puniveis.**

Por fim, em certos casos a Constituicdo exige a intervengdo penal “por meio de
normas que designamos mandados constitucionais de tutela penal (criminalizagdo). A
Constitui¢do funciona, aqui, como fundamento normativo do Direito Penal”®. E o caso, por
exemplo, da criminalizacdo do racismo e do trato gravoso destinado ao trafico de drogas, ambos
previstos na Constitui¢do Federal, no artigo 5°, respectivamente nos incisos XLII e XLIII.

Entretanto, uma questdo € levantada pelo préprio Luciano Feldens em sua obra, a
qual reproduzimos neste trabalho: seria a Constituicdo um parametro exclusivo para o Direito

Penal na selec@o dos bens juridicos a serem tutelados? Segundo o autor, tal ideia é sedutora:

E indiscutivel a tendéncia, tanto quanto sedutora a ideia, de visualizar a Constitui¢@o
como fonte exclusiva de validade das normas penais incriminadoras. Importante
parcela da doutrina vem aderindo a essa concepg¢do para sustentar que a incidéncia

60 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais E Direito Penal: A Constitui¢do Penal (LLocais do Kindle 1259-
1266). Livraria do Advogado Editora. Edi¢do do Kindle.

6! Ibidem, (Locais do Kindle 1386-1390). Livraria do Advogado Editora. Edi¢do do Kindle.
62 Ibidem, ((Locais do Kindle 1397-1398). Livraria do Advogado Editora. Edi¢io do Kindle.
63 Ibidem, (Locais do Kindle 1444-1445). Livraria do Advogado Editora. Edi¢do do Kindle.
64 Ibidem, (Locais do Kindle 1456-1460). Livraria do Advogado Editora. Edi¢do do Kindle.
% Tbidem, (Locais do Kindle 1567-1569). Livraria do Advogado Editora. Edigdo do Kindle.
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do Direito Penal haveria de verificar-se ali, e tdo somente ali, onde se pudesse
vislumbrar a ofensa a um bem juridico de referéncia constitucional.®

Segundo Feldens, € de se reconhecer que se presume mais legitima a criminalizacio

de conduta ofensiva a bem juridico expressamente abrigado pela Constitui¢cdo, o que, todavia,

ndo impede que outros bens sejam penalmente tutelados, como por exemplo os

transindividuais, e cuja ofensa pode, ainda que indiretamente, atingir os interesses dos

individuos:

Parece-nos adequado reconhecer que a penaliza¢do de determinada conduta — sob a
perspectiva do bem juridico tutelado — agregara tanto mais em seu favor a presung¢ao
de legitimidade constitucional quanto mais referente mostrar-se instituida a protecao
de um bem ou valor de residéncia constitucional. Essa nos parece uma razio
suficiente para ndo se duvidar, pelo menos em género (no que se refere ao objeto de
tutela), da legitimidade da penalizacdo de condutas atentatérias a bens juridicos
transindividuais que receberam incorporacdo constitucional, circunstancia a ja
denotar sua idoneidade, como, por exemplo, ordem econdmica, tributdria e sistema
financeiro. O argumento prevalece na medida em que — e apenas nas situagdes em
que — estruturas politico-normativas desse quilate enfeixam uma relacdo de
significados na qual se contém, para além do interesse ptiblico consistente na
funcionalizacdo do sistema, o interesse do individuo, e que, em razao disso, poderia
se ver indiretamente afetado. ¢’

Ao assim agir, o legislador ndo estaria se utilizando de manobras para a criacdo de

bens juridicos vazios. Pelo contrdrio, bens coletivos podem por vezes se mostrar tdo

relacionados a pessoa quanto os bens individuais Isso, todavia, ndo desobriga o legislador de

observar a dogmatica penal quando da criminalizacdo de condutas de tal jaez, devendo haver

demonstragdo da relacdo entre a atividade incriminada e o dano — ou perigo de dano — ao bem

juridico a ser tutelado:

Sob essa perspectiva, o legislador, ao erigir determinados bens juridicos coletivos a
categoria de objetividades juridico-penais, nao estaria procedendo a uma artificiosa
criagdo de bens juridicos “sem conteudo”; esses bens podem se demonstrar tao reais
e referiveis a pessoa como os tradicionais bens juridicos individuais. Bem
compreendido que isso ndo significa que o legislador esteja dispensado de encontrar,
em cada passo da atividade criminalizadora (tipo penal), a necessdria referéncia entre
a conduta incriminada e a hipdtese de dano (real ou potencial) ao bem juridico que
pretende tutelar. Decerto, ndo é a simples rubrica da lei, alegadamente instituida a
protecdo de determinada objetividade juridica constitucionalmente admitida, que
garante sua legitimidade.®

% FELDENS, (Locais do Kindle 1491-1494). Livraria do Advogado Editora. Edi¢do do Kindle.

7 Ibidem, (Locais do Kindle 1545-1553). Livraria do Advogado Editora. Edi¢do do Kindle.
8 Ibidem, (Locais do Kindle 1553-1559). Livraria do Advogado Editora. Edi¢do do Kindle.
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O mesmo autor ressalta que ainda que o principio da legalidade possa ser
considerado uma delegac¢ado de poder do Constituinte ao legislador ordindrio na seara penal, isso
ndo constitui um cheque em branco, visto que a Constituicdo segue figurando como limite ao
Direito Penal:

Ao estabelecer no art. 5°, inc. XXXIX, que ndo h4 crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacdo legal, a Constituicdo transfere ao legislador
ordindrio tanto a decisdo sobre o que deva ser considerado infracdo penal, quanto a
defini¢do sobre a medida da consequéncia juridica (sancdo) atribuivel a espécie. A
despeito dessa ampla delegacdo de poder, o denominado principio da legalidade
penal ndo se constitui como um cheque em branco endossado ao legislador. [...] Em
termos ainda gerais, podemos sustentar que a Constitui¢do figura como um quadro
referencial obrigatério da atividade punitiva, contendo as decisdes valorativas
fundamentais para a elaboracdo de um conceito de bem juridico prévio a legislagdo
penal e ao mesmo tempo obrigatdrio para ela. Nesse contexto, a atividade do
legislador penal encontra seu objeto premeditado por uma ordem de valores ditada
pela Constitui¢io, que se faz, por essa razio mesma, pré-constituida ao legislador.%’

Entretanto, alerta-se que a despeito da vinculagdo do Direito Penal as diretrizes
fixadas pela Constituicdo, ndo se espera que o Cdodigo Penal e as leis penais sejam precisas
copias da Lei Fundamental, mas sim que haja coeréncia entre os bens juridicos constitucionais
e aqueles penalmente tutelados:

Logicamente, dessa vinculagdo da politica criminal as diretrizes constitucionais nao
se pretende estabelecer que seja o Cddigo Penal um espelho, um retrato fiel da
Constitui¢do. Se assim fosse, estariamos dirigindo, sem fronteiras, a atividade do
legislador democrético, cuja liberdade de configuragdo seria, ao invés de regra,
excegdo. A relacdo entre bens juridicos constitucionais e penais ndo havera de ser
necessariamente de coincidéncia, ou de reciproca cobertura, mas de coeréncia,
interacdo ou efeito reciproco, o que conduz a uma necessdria interpretacio
(teorizac@o) do Direito Penal conforme a Constituigdo.™

Assim, em que pese ser a Constituigdo Federal uma baliza a ser observada pelo
legislador quando da criminalizacdo de condutas, dispde ele de certa liberdade, algo
imprescindivel em um Estado Democritico de Direito, sendo apenas obrigatéria uma leitura
constitucional do Direito Penal para que haja a citada coeréncia entre os bens juridicos
penalmente tutelados e aqueles dotados de dignidade constitucional.

Segundo Luciano Feldens, o que a Constitui¢do ordena € constitucionalmente
necessdrio, ao passo que aquilo que ela proibe € constitucionalmente impossivel. Por fim, no

que tange ao que ela confia ao legislador, pode-se dizer que é possivel unicamente porque para

% FELDENS, (Locais do Kindle 1283-1301). Livraria do Advogado Editora. Edi¢do do Kindle.
70 Ibidem, (Locais do Kindle 1307-1313). Livraria do Advogado Editora. Edi¢fo do Kindle
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a Constituicao ndo é necessdrio e nem impossivel. Trazendo tais premissas para o Direito Penal,
o autor vislumbra trés niveis de interacdo entre Direito Penal e Constitui¢do: 1) Intervencao
penal constitucionalmente proibida; 2) Interveng¢do penal constitucionalmente possivel; e 3)
Intervencio penal constitucionalmente obrigatéria (mandados de criminalizagio).”!

Também deve ser ressaltado o caréter fragmentdrio do Direito Penal, do qual
decorre que este “ndo protege todos os bens juridicos definidos pela Constituicdo da Reptiblica
e protege apenas parcialmente os bens juridicos selecionados para prote¢io penal.””?

Assim, serdo protegidos bens juridicos essenciais, como a vida, integridade fisica,
satide, liberdade individual, patriménio, sexualidade, honra, administracdo publica dentre
outros, e somente em casos de grave lesdo ou perigo de lesdo, em que se mostre efetivamente
necessdria a intervencao penal.

Importante frisar que a utilizacdo de bens juridicos constitucionais como critério de
criminalizacao € fundamental como limite ao exercicio do poder punitivo pelo Estado. Tratando
da legitimacdo das proibi¢cdes penais, Claus Roxin ressalta a necessidade de se definir quais
comportamentos o Estado pode criminalizar, tipificando penalmente tais condutas, afirmando
que a “importancia desta pergunta reside no fato de que de nada adiantam uma teoria do delito
cuidadosamente desenvolvida e um processo penal bastante garantista se o cidaddo é punido
por um comportamento que a rigor ndo deveria ser punivel.”’?

O mesmo Roxin trata da importancia da teoria do bem juridico na Alemanha,
mencionando também a existéncia de grande interesse por ela no Brasil:

Na Alemanha, a finalidade do direito penal aqui exposta, da qual ja derivam na maior
parte dos casos os seus limites, € caracterizada como “protecdo subsidiaria de bens
juridicos”. S@o chamados bens juridicos todos os dados que sdo pressupostos de um
convivio pacifico entre os homens, fundado na liberdade e na igualdade; e
subsidiariedade significa a preferéncia a medidas sécio-politicas menos gravosas. De
maneira substancialmente andloga diz-se também que o direito penal tem a
finalidade de impedir danos sociais, que nao podem ser evitados com outros meios,
menos gravosos. Protecdo de bens juridicos significa, assim, impedir danos sociais.
Tenho noticia de que também no Brasil ha grande interesse em torno da teoria do
bem juridico. Juarez Tavares tenta trabalhar com o bem juridico como critério
delimitador, mas nio fundamentador, do poder de punir, e Cézar Bitencourt releva o
cardter liberal da concep¢do de bem juridico.™

Avancando pela teoria do bem juridico no Direito Penal, € possivel concluir que ela

se mostra essencial como elemento limitador do ius puniendi, pois norteia a atividade

7! FELDENS, (Locais do Kindle 1379-1385). Livraria do Advogado Editora. Edi¢do do Kindle
2 SANTOS, 2010, p. 5-6.

73 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2.ed. Renovar: Rio de Janeiro, 2008, p.31.

74 Ibidem, p.35-36.
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legislativa, que deve se abster de criminalizar condutas (i) que ndo ofendam bens juridicos, (ii)
que ofendam bens juridicos de menor importancia.

Tratando da limitacdo do poder de punir, e do que pode ou nao ser proibido
penalmente, Roxin ressalta que a mera imoralidade ou a reprovabilidade ética de uma conduta
ndo podem legitimar uma proibi¢do penal, sendo que ele traz como exemplo a tentativa de
criminalizacdo da homossexualidade:

[...] a imoralidade ou a reprovabilidade ética de um comportamento ndo podem
legitimar uma proibic@o penal, se os pressupostos de uma convivéncia pacifica ndo
forem lesionados. Nao se pode fundamentar a punibilidade do homossexualismo,
alegando tratar-se de uma acao imoral, pois um comportamento que se desenrola na
esfera privada, com o consentimento dos envolvidos, ndo tem quaisquer
consequéncias sociais e ndo pode ser objeto de proibicdes penais. [...] O exposto tem
importincia ndo s para os delitos sexuais, mas para o direito penal como um todo.
Porque, também no caso de atualissimos problemas de transplantes medicinais ou de
tecnologia genética, o recurso a principios éticos ndo € argumento suficiente para
justificar uma penalizagdo.”

Muiioz Conde explica que a definicdo de quais bens juridicos serdo protegidos
penalmente depende de uma valoragdo historicamente condicionada, ou seja, de quais valores
de determinada época sao escolhidos pelo legislador para serem alvo da tutela penal:

A determinag@o dos bens juridicos a serem protegidos supde uma valoracdo que,
como tal, € historicamente condicionada: "quais sdo os valores que em cada época
determinada o legislador submete a protecdo penal, depende ndo apenas das
necessidades sociais concretas, mas também, e talvez em primeiro lugar, das
concepgdes morais dominantes na sociedade. 7° (Tradugio nossa)

Ao mesmo tempo, para além do alerta trazido por Roxin quanto a possibilidade de
criminalizacdo de condutas meramente imorais, Mundz Conde trata daquilo que chama de
“perversao” do conceito de bem juridico, o que decorreria do fato de serem considerados “bens
juridicos” certos interesses de um grupo ou classe dominante, mas que nao sio essenciais para
o restante da sociedade. Por meio deste expediente, os detentores do poder politico ou
econdmico conseguem manter o status quo, beneficiando-se desta “perversdo” do conceito de
bem juridico em prejuizo da maioria da populacdo. Ocorre um abuso da utiliza¢do do Direito
Penal, que funciona como mecanismo de protecdo das minorias dominantes, reprimindo as

classes menos favorecidas e opositores politicos:

Contudo, essa realidade indiscutivel leva a considerar também como "bens juridicos"
os interesses do grupo ou classe dominante que nao t€ém valor fundamental para os
demais membros da comunidade. Se trata aqui de uma "perversdo" do conceito de

75 ROXIN, 2008, p. 37-39.

76 La determinacién de los bienes juridicos a proteger supone una valoracién que, como tal, estd condicionada
histéricamente: “cudles sean los valores que en cada época determinada el legislador somete a tutela penal, depende
no solamente de las necesidades sociales concretas, sino también, y quizds en primera linea, de las concepciones
morales dominantes em la sociedade (MUNOZ CONDE, 2001, p. 92.)
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bem juridico. A histéria mostra exemplos claros disso. A elevagdo a categoria de
bem juridico, ou seja, de bem de valor respeitavel e que ha de ser respeitado, de
certas vantagens e interesses em beneficio de poucos e em detrimento da maioria é
uma forma evidente de manutencdo do status, de reagir a tudo o que signifique
progresso e conservar a todo custo a situagdo atual. Deste modo, se abusa do direito
penal como sistema de repressdo em defesa de algumas minorias dominantes,
colocando, por exemplo, a oposi¢do politica 2 margem da lei, punindo os ataques a
bens juridicos instrumentais - a propriedade privada, por exemplo - com a mesma
seriedade ou ainda mais gravemente que os ataques a vida, saide ou a liberdade, ou
considerando como "direitos naturais", imutdveis e permanentes, o que ndo € mais
do que o interesse pessoal e egoista daqueles que detém o poder.”” (Tradugdo nossa)

Da leitura da citagdo acima pode-se concluir que a adequada utilizacdo do conceito
de bem juridico é fundamental, ndo s6 para um Direito Penal mais racional, mas também para
se evitar, ou ao menos reduzir, manipulacdes — “perversdes”’, como dito por Mufioz Conde —
que beneficiem as classes dominantes em detrimento das subalternas.

Mir Puig entende que a colocacdo dos interesses dos cidaddos no centro dos
objetivos do Direito Penal, que deve prevenir ataques a bens juridicos, atesta a subordinag¢ao do

poder punitivo estatal aos interesses das pessoas:

Colocar os interesses dos cidaddos no centro dos objetivos do Direito penal,
concedendo a este a fung@o de prevencdo de ataques a bens juridico-penais como
forma de protegé-los, proporcional ao sacrificio dos direitos fundamentais do
acusado, € enfatizar a subordinagdo do poder punitivo do Estado a servico das
pessoas. Os bens juridico-penais mais indiscutiveis t&€m sido reconhecidos como
direitos humanos pelas declaracdes internacionais e como direitos fundamentais
pelas Constituicdes democréticas e, de qualquer modo, representam os interesses do
individuo frente ao Estado. Por outro lado, prescindir desta referéncia individual, e
colocar em seu lugar normas juridicas, como objeto central da protecdo do Direito
penal, ressalta a sujei¢do dos individuos ao poder do Estado.” (Tradugdo nossa)

77 Ahora bien, esta realidad indiscutible lleva a considerar también como “bien juridico” los interesses del grupo
o clase dominante que no tienen un valor fundamental para los restantes miembros de la comunidad. Se trata aqui
de una “perversion” del concepto de bien juridico. La historia muestra claros ejemplos de esto. La elevacion a la
categoria de bien juridico, es decir, de valor respetable y que hay que respetar, de determinadas ventajas e intereses
en beneficio de unos pocos y en perjuicio de la mayoria es una forma evidente de mantener el status, de reaccionar
frente a todo lo que signifique progreso y de conservar a toda costa la actual situacién. De este modo se abusa del
derecho penal como sistema de represién en defensa de algunas minorias dominantes, poniendo, por ejemplo, la
oposicidn politica al margen de la ley, castigando los ataques a los bienes juridicos instrumentales — a la propiedad
privada, por ejemplo — con la misma gravedad o incluso mds gravemente que los ataques a la vida, a la salud o a
la libertad, o considerando como “derechos naturales”, inmutables y permanentes, lo que no es mas que el interés
personal y egoista de los que detentan el poder (MUNOZ CONDE, 2001, p.92-93.)

78 Situar los intereses de los ciudadanos en el centro de los objetivos del Derecho penal, concediendo a éste la
funcién de prevencion de ataques a bienes juridico-penales como forma de protegerlos proporcionada al sacrificio
de derechos fundamentales del reo, es enfatizar la subordinacién del poder punitivo del Estado al servicio de las
personas. Los bienes juridico-penales mas indiscutibles han sido reconocidos como derechos humanos por las
declaraciones internacionales y como derechos fundamentales por las Constituciones democréticas, y en todo caso
representan intereses del individuo frente al Estado. Por el contrario, prescindir de esta referencia individual y
poner en su lugar las normas juridicas, como objeto central de proteccion del Derecho penal, subraya la sujecién
de los individuos al poder estatal. (MIR PUIG, 2011, p. 113.)
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Conforme se verifica no trecho citado, o mesmo autor alerta para o caso de as
normas juridicas serem colocadas como objetivo principal de prote¢do pelo Direito Penal,
situacdo que reforca a sujei¢do dos individuos ao poder estatal — o que ndo se mostra adequado,
especialmente em um Estado Constitucional Democratico e Social de Direito.

Na senda do alerta trazido por Mir Puig, Juarez Cirino dos Santos defende que o
conceito de bem juridico, tanto como critério de criminalizacdo e como objeto de protecdo, é
garantia politica irrenunciavel do Direito Penal do Estado Democritico, sendo que o conceito
de bem juridico deveria ser reservado para direitos e garantias individuais do ser-humano,
excluindo-se a criminalizagdo “(a) da vontade do poder, (b) de papeis sist€émicos, (c¢) do risco
abstrato, (d) ou dos interesses difusos caracteristicos de complexos funcionais como a
economia, a ecologia, o sistema tributario, etc.”” Ainda segundo Cirino dos Santos, esta
posicao “reafirma os principios do Direito Penal do fato, como lesdao do bem juridico, e da
culpabilidade, como limita¢do do poder de punir, excluindo a estabilizacdo das expectativas
normativas®’ das concepg¢des autoritdrias do funcionalismo de Jakobs, por exemplo”.3!

Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli compartilham do entendimento
de que o conceito de bem juridico ¢ imprescindivel, servindo como limite que mantém o
Direito Penal dentro da racionalidade:

Toda manifestacdo irracionalista no campo do direito penal tem tentado arrasar com
o conceito de bem juridico. Nao € raro que, de uma maneira geral, todas as
manifestacdes do direito penal autoritario tenham desacreditado este conceito. O tipo
implica o dever de abster-se da realizacdao da conduta que a norma proibe. Quanto
ndo se pergunta para que a norma proibe essa conduta, sé nos resta dizer que o dever
se impde por si mesmo, porque é o capricho, o preconceito, o empenho arbitrario de
um legislador irracional. Resultard violado o principio republicano de governo (art.
1°, da CF), que impde a racionalidade de seus atos. O direito impord um dever pelo
proprio dever. O bem juridico cumpre duas fungdes, que sdo duas razdes
fundamentais pelas quais ndo podemos dele prescindir: a) uma funcao garantidora,
que emerge do principio republicano; b) uma fungao teleologico-sistemdtica, que da
sentido a proibicdo manifestada do tipo e a limita. Ambas funcdes s@o necessarias
para que o direito penal se mantenha dentro dos limites da racionalidade dos atos de
governos, impostos pelo principio republicano (art. 1° da CF).%

Em sintese, dentro do contexto de um Direito Penal subsididrio, conclui-se pela

fundamental importancia de um critério que traga um norte ao legislador, sendo que a teoria do

7 SANTOS, 2010, p. 17-18.

80 Mir Puig, em citagfio constante de pagina anterior, alerta para o fato de a colocag¢do das normas juridicas como
objeto central de protecdo do Direito Penal favorecer a sujei¢do dos individuos ao poder estatal. (vide MIR PUIG,
2011, p.113).

81 SANTOS, 2010, p. 18.

82 ZAFFARONI, Eugenio Raiil; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro v.1 — Parte
geral. 9.Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.406.
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bem juridico acaba se mostrando adequada, servindo como limite a criminaliza¢do, a0 mesmo
tempo em que possibilita que o Direto Penal seja direcionado a prote¢cdo dos bens considerados
mais importantes dentro de uma sociedade, inclusive mediante os chamados mandados de
criminalizacdo, como ocorre, por exemplo, com o art. 5°, XLIII, da Constituicdo Federal, que
dispde serem “inafiangdveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura , o trafico

ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos”.

2.2.2. Bens juridicos e principios constitucionais penais

Como tem sido demonstrado até aqui, o Direito Penal no Brasil encontra assento
Constitucional no sentido de se direcionar a tutela dos bens juridicos mais importantes, os quais
devem ser selecionados dentre aqueles que possuem dignidade constitucional, ou seja, previstos
como essenciais pelo constituinte, € que justamente por isso sdo passiveis de protecdo pelo
Direito Penal.

Tratando dos principios constitucionais de Direito Penal, assim escreve Juarez
Cirino dos Santos:

O Direito Penal das sociedades contemporaneas € regido por principios
constitucionais sobre crimes, penas e medidas de seguranca, nos niveis de
criminalizagdo primdria e de criminalizagdo secunddria, indispensiveis para
garantir o individuo em face do poder punitivo do Estado.®
Dentre os principais principios constitucionais penais estdo o da legalidade, da
culpabilidade, da proporcionalidade, da alteridade, da responsabilidade pessoal e da
individualizacdo da pena. Entretanto, guardando estreita relacdo a ideia de um Direito Penal
voltado a exclusiva prote¢ao de bens juridicos, podem ser destacados dois: o da intervencao
minima e o da ofensividade.
Sobre o principio da intervenc¢ao minima, Nilo Batista ensina que foi produzido
“por ocasido do grande movimento politico de ascensdo da burguesia, reagindo contra o sistema
penal do absolutismo, que manejava um poder punitivo minuciosamente abrangente e
ilimitado”.*
O mesmo autor alerta que o citado principio ndo se encontra positivado no texto

constitucional e nem no Cddigo Penal, fazendo parte da politica criminal, mas ainda assim

impondo-se tanto ao legislador como ao intérprete da lei “por sua compatibilidade e conexdes

8 SANTOS, 2010, p. 19.
8 BATISTA, Nilo. Introducio critica ao direito penal brasileiro. 12.ed. Revan: Rio de Janeiro, 2011, p.82
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l6gicas com outros principios juridico-penais, dotados de positividade, e com pressupostos
politicos do Estado de direito democratico.”

A ideia de interven¢do minima tem estreita relacdo com o carater violento do Direito
Penal. Afinal, a pena € uma violéncia que pode legitimamente ser imposta pelo Estado ao
individuo, atingindo de forma severa a sua liberdade ou seu patrimonio. Conceituando o
principio da intervengdo minima, Jésis-Maria Silva Sanchéz frisa ser ele aceito de forma
unanime pela doutrina, afirmando ser o Direito Penal um mal, e que em razao disso sua

intervencdo somente se admite em casos em que isso se mostre imprescindivel:

Este principio, admitido unanimemente pela doutrina, expressa a ideia — que vimos
comentando — de que o Direito Penal deve reduzir sua intervencao aquilo que seja
estritamente necessario em termos de utilidade social geral. Se, como é 6bvio, o
Direito Penal ¢ um mal, ndo se admite sua intervencao a ndo ser naqueles casos em
que isso seja imprescindivel para cumprir os fins de protecdo social através da
prevengdo de fatos lesivos. %

O principio da intervencao minima desdobra-se em dois subprincipios, quais sejam,
o da fragmentariedade e da subsidiariedade.

Para tratar da fragmentariedade, Francisco de Assis Toledo utiliza a seguinte
construcdo: “dentre a multidao de fatos ilicitos possiveis, somente alguns — os mais graves —
sdo selecionados para serem alcancados pelas malhas do ordenamento penal”®’. Assim, diante
de uma infinidade de ilicitos existentes na sociedade, deve a intervencdo penal recair
unicamente sobre os mais graves, agindo de forma fragmentaria.

Subsidiariedade pode ser entendida como o fato de o Direito Penal ser a ultima
ratio, ou seja, de s6 agir quando outros ramos do Direito, menos agressivos, ndo surtirem efeito.
Assim, deve-se sempre priorizar a aplicacdo de san¢des civis ou administrativas, somente se
invocando o Direito Penal para os casos em que os meios mais amenos nao surtirem efeito.

Segundo Nilo Batista, a “subsidiariedade do direito penal, que pressupde sua
fragmentariedade, deriva de sua consideracdo como ‘remédio sancionador extremo’, que deve
portanto ser ministrado apenas quando qualquer outro se revele ineficiente”.®

Mufioz Conde leciona que, a despeito de o Direito Penal possuir uma fungdo
eminentemente protetora de bens juridicos, ele € o dltimo dos mecanismos a atuar, somente

agindo quando fracassam outras esferas de protegao:

8SBATISTA, 2011, p. 83.

8 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Aproximacio ao direito penal contemporaneo. Revista dos Tribunais: Sdo
Paulo, 2011, p..379

87 TOLEDO, 2008, p. 14-15.

8 Op cit, p. 84.
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O direito penal, como todo o ordenamento juridico, tem uma funcdo eminentemente
protetora de bens juridicos; mas nesta fung¢do de protecdo lhe corresponde apenas
uma parte, e certamente a ultima, intervindo apenas quando fracassam as outras
barreiras protetoras do bem juridico, encontradas em outros ramos do direito. ¥
(Tradugdo nossa)

Sobre estas demais “barreiras protetoras” mencionadas por Mufioz Conde,
interessante citar as alternativas vislumbradas por Claus Roxin para a pena criminal:

Existem, principalmente, trés alternativas para a pena criminal. A primeira consiste
em pretensdes de indenizacdo de direito civil, que, especialmente em violagdes de
contrato, bastam para regular prejuizos. A segunda alternativa sdo medidas de direito
publico, que podem comumente garantir mais seguranca que o direito penal em
casos, p. ex., de eventos e atividades perigosas: controles, determinacdes de
seguranga, revogacdes de autorizagdes e permissdes, proibicdes e mesmo
fechamento de empresas. A terceira possibilidade de descriminalizacdo estd em
atribuir acdes de lesividade social relativamente reduzida a um direito de
contravengdes especial, que preveja san¢des pecunidrias ao invés da pena.”

Interessante observar que Roxin traz exemplos concretos da incidéncia de outros
ramos do Direito (ou de um ramo menos agressivo do Direito Penal) para a solucao de questdes
que nao demandam intervencao penal, evidenciando a subsidiariedade do Direito Penal.

Outro principio estreitamente relacionado a tutela penal de bens juridicos é o da
lesividade, que se expressa pela ideia de que “nenhum direito pode legitimar uma intervencao
punitiva quando nao medeie, pelo menos, um conflito juridico, entendido como a afetacdo de
um bem juridico total ou parcialmente alheio, individual ou coletivo”.”!

Isso significa que o Direito Penal ndo deve ser destinado a educacdo moral dos
individuos, apenando condutas consideradas imorais ou pecaminosas, mas sim as que
efetivamente lesem ou exponham a perigo de lesdo bens juridicos alheios.”? Como bem
ressaltado por Nilo Batista, “a conduta puramente interna ou puramente individual — seja
pecaminosa, imoral, escandalosa ou diferente — falta a lesividade que pode legitimar a
intervencio penal”.”

Sobre uma possivel sentenca ou lei que busque impor uma norma moral, aplicando

pena por fato que ndo cause les@o ou perigo de lesdo a bem juridico alheio, Zaffaroni, Batista,

Alagia e Slokar sao duros, falando em ilicitude deste posicionamento:

8 El derecho penal,como todo el ordenamento juridico, tiene una funcién eminentemente protectora de bienes
juridicos; pero en esta funciéon de proteccién le corresponde tan sélo una parte, y ciertamente la dltima,
interviniendo Unicamente en quanto fracasan las demds barreras protectoras del bien juridico que deparan otras
ramas del derecho. (MUNOZ CONDE, 2001, p.108.)

%0 ROXIN, 2008, p. 52.

°1 ZAFFARONI, BATISTA, ALAGIA, e SLOKAR, 2011, p.226.

92 BATISTA, 2011, p.89.

%3 Ibidem, p. 89
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Uma lei ou uma sentenca que pretenda impor normas morais, cominando ou
aplicando pena por um fato que ndo lesione ou exponha a perigo o direito alheio, é
ilicita e sua ilicitude atinge a todos que se beneficiam ou podem beneficiar-se do
respeito ao ambito da autonomia moral que a Constitui¢do estabelece. Tratar-se-ia
de um ato em confronto com o modelo de estado de direito pelo qual optou a
Constituicdo. O respeito a integridade moral dos presos, assegurado pela
Constitui¢do (art. 5°, inc. XLIX), fundado nas mesmas garantias constitucionais de
autonomia moral mencionadas ao inicio do presente tépico, das quais o condenado
ndo estd despojado (art. 3° LEP), ndo podendo, por exemplo, ver-se obrigado a
participar de atividade religiosa (art. 24, §2° LEP), exclui todo e qualquer cariter
expiatério da prisonizagdo. A expiacdo constitui um ato moral intimo da pessoa, cuja
imposicdo externa € impossivel; por mais brutal que seja o sofrimento externamente
infligido, depende exclusivamente da consciéncia do condenado assumi-lo ou nio
com a expiag¢do.**

Pode-se concluir que o principio da lesividade impde que somente serdo alvo do ius
puniendi condutas que ofendam bens juridicos ou os exponham a perigo, tratando-se de mais
um elemento limitador imposto ao Estado, uma vez que a exigéncia da lesividade impede a
tipificagdo de condutas por motivos meramente morais, religiosos, etc.

Assim, apOs este breve estudo acerca dos principios constitucionais penais
relacionados ao conceito de bem juridico, resta mais do que demonstrada a sua
imprescindibilidade enquanto instrumento limitador do poder punitivo e de manutencdo do

pacto civilizatério e do préprio regime democrético.

2.3. O papel do Garantismo Penal

2.3.1. Introdugdo

A Teoria do Garantismo Penal € obra do jurista italiano Luigi Ferrajoli, e representa
um marco na definicdo de um Direito Penal minimo, voltado a protecio do individuo contra o
arbitrio. Norberto Bobbio no prefacio a 1* edigdo italiana da obra “Direito e Razao — Teoria do
Garantismo Penal” afirma que Ferrajoli progressivamente expde, ao longo do livro, a sua
orientacdo na politica penal: “direito penal minimo contra direito penal maximo, o direito do
mais fraco contra o direito do mais forte; e em tltima instancia, certeza contra o arbitrio”.”

Na introdugdo de sua obra “Direito e Razdo”, Ferrajoli afirma que o Direito Penal
conserva sempre uma “intrinseca brutalidade que torna problemaética e incerta sua legitimidade

moral e politica”, enxergando a pena como uma “segunda violéncia que se acrescenta ao delito”,

sendo “programada e executada por uma coletividade organizada contra um solitdrio

% ZAFFARONI, BATISTA, ALAGIA, e SLOKAR, 2011, p. 226.
% BOBBIO, Norberto. Prefacio a 1° edi¢io italiana, in FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo
penal. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.8.
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individuo”, e classificando o poder de punir e julgar como o “mais ‘terrivel’ e ‘odioso’ dos
poderes”.?®

Ferrajoli ressalta que o modelo penal garantista, fundado nos principios da estrita
legalidade e estrita jurisdicionalidade, foi “concebido e justificado pela filosofia juridica
iluminista como a técnica punitiva racionalmente mais idonea — como alternativa a modelos
penais decisionistas e substancialistas, orientados pela cultura politica autoritdria — a maximizar
a liberdade a minimizar o arbitrio”. Mais adiante, ele afirma que o modelo garantista foi
recebido, “ainda que de maneira sumadria e lacunosa” pelo ordenamento constitucional italiano
e por outros ordenamentos juridicos avancados, representando o fundamento interno ou juridico
da “legitimidade da legislagdo e da jurisdi¢ao penal”, sendo tanto um modelo “racional de

297,

justificacdo” como um “modelo constitucional de legalidade™":

E, portanto, além de um modelo racional de justificacio, também um modelo
constitucional de legalidade: idoneo a limitar e a0 mesmo tempo convalidar ou
invalidar a potestade punitiva com razdes de direito, isto é, de legitimacao interna,
tanto quanto condiciona juridicamente seu valido exercicio somente a prova dos
comportamentos validamente proibidos pela lei sobre a base de critérios ético-
politicos de legitimag@o externa produzidos pelas préprias normas constitucionais.”®

Portanto, um modelo penal garantista de Direito Penal fundar-se-a,
primordialmente, no principio da legalidade, contrapondo-se a modelos autoritérios, e visando
a maximizag¢do da liberdade e a minimizacao do arbitrio.

Entrevistado por Fauzi Hassan Choukr em 1997, na cidade de Roma, Luigi Ferrajoli

assim sintetizou o conceito de garantismo:

Garantismo é antes de tudo um modelo de Direito. Neste sentido, significa submissao
a lei constitucional, a qual todos deverao ser sujeitados, sendo incorreto vinculd-lo a
qualquer soberania interna de poderes institucionalizados, pois esta nocdo de
soberania foi dissolvida pelo constitucionalismo. Como decorréncia, todos os
poderes estdo submetidos a vontade da lei que transformara os direitos fundamentais
em direito constitucional interno. Dito isto, o grande problema que o garantismo
enfrenta € também o de submeter a lei os poderes privados, além dos poderes
estatais.”

Sabe-se que hd no Brasil grupo minoritdrio de doutrinadores e profissionais do
Direito que defendem a existéncia de um suposto garantismo integral, baseados na ideia de que

no pais haveria uma errébnea ou incompleta leitura da teoria de Ferrajoli. Seus defensores

% FERRAJOLLI, 2010, p. 15.

7 Ibidem, p. 16.

% Ibidem, p. 17.

% CHOUKR, Fauzi Hassan. A teoria do garantismo e seus reflexos no direito e no processo penal. Boletim
do IBCCRIM n° 77, de abril de 1999. Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/3807-A-
Teoria-do-Garantismo-e-seus-Reflexos-no-Direito-e-no-Processo-Penal> . Acesso em 22 jul. 2018
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entendem que, da mesma forma que o réu, deve a sociedade — representada pelo érgdo acusador
— ter iguais garantias, argumentando-se também que outros bens juridicos, para além dos
individuais, deveriam ter igual protec@o, o que promoveria a defesa também da sociedade.

Entretanto, da simples leitura dos excertos acima citados, nota-se que tal teoria,
embora deva ser considerada, ja que existente, ndo guarda qualquer relagdo com o garantismo
de Ferrajoli.

Afinal, como j4 visto, o Garantismo Penal materializa-se na existéncia garantias
destinadas a proteger o cidaddao em face do arbitrio estatal, superando uma cultura politica
autoritdria e tendo como pilar a ideia de maximizagdo da liberdade e de minimizacdo do
arbitrio.'® Diante disto, pergunta-se: como a liberdade serd maximizada e o arbitrio minimizado
se 0 orgdo acusador for beneficiado com um garantismo integral, mesmo ja tendo a sua
disposi¢do todo o aparato repressor do Estado para processar, em nome da sociedade, um
solitario individuo?

Como ja dito por Bobbio no preficio a obra de Ferrajoli, o garantismo penal
representa o direito do mais fraco contra o direito do mais forte,'°! sendo certo que, no processo
penal, a forca — esmagadora — estd com sociedade, que atua por meio do 6rgdo acusador, o que
evidencia que a tnica e 16gica conclusao € a de que o garantismo de Luigi Ferrajoli € voltado a
protecdo de direitos dos acusados, que integram a parte débil da relacdo processual penal.

Sobre a critica de que o garantismo penal aplicado no Brasil representaria uma
apenas parcial recep¢do da teoria de Ferrajoli no pais, mostra-se extremamente pertinente a
réplica de Salah H. Khaled Jr., que deixa claro que, considerando as disparidades entre as
realidades europeia e latino-americana, especialmente no que diz respeito a questio prisional e
a protecdo de direitos humanos, outro caminho nao restaria que nao a adogao parcial da teoria
do Garantismo:

Os adeptos do garantismo "integral" sustentam que os defensores do que chamam de
garantismo penal sdo responsaveis por uma recep¢ao parcial e inadequada da teoria
de Ferrajoli e, curiosamente, reivindicam para si mesmos a condi¢ao de intérpretes
privilegiados do garantismo. [...] A primeira questdo que me parece pertinente é
bastante 6bvia: pode existir uma recepg¢ao ndo parcial do garantismo, considerando
que estamos na América Latina e a nossa realidade concreta em nada se assemelha
ao contexto no qual foi produzida a teoria? De imediato eu digo que ndo. [...] A
distdncia que separa nossos jardins devastados dos jardins floridos da Europa é
incomensuravel: afinal, nés convivemos diariamente como um sistema penal
predador de direitos humanos. Eles ndo conhecem nada remotamente semelhante a
isso. Consagramos um aparato penitencidrio catastroéfico e sedento por corpos

100 FERRAJOLI, 2010, p.16
19" BOBBIO, 2010, p.8.
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objetificados e submetidos a um poder punitivo executivo, que nio se deixa controlar
por mecanismos juridicos que 14 ndo penetram.'??

Em artigo critico ao garantismo penal aplicado no Brasil, Vlamir Costa Magalhaes
defende a ado¢do do garantismo integral, no sentido de se obter a superacdo do modelo de
garantismo negativo (de defesa exclusivamente do individuo) para um mais amplo, focado no
viés positivo do garantismo, em defesa de toda a sociedade:

Nota-se que, no cotidiano da jurisdicdo criminal brasileira, tem ocorrido
frequentemente uma cega e mecanizada importacdo da tese garantista. [...] O
tradicional garantismo negativo sustenta-se na funcdo cldssica do Direito Penal,
denominada funcdo liberal-iluminista, ao passo que a visdo mais atual preconiza a
existéncia de um duplo viés (negativo e positivo) na teoria garantista. Este tltimo
aspecto € sustentado no neoconstitucionalismo — locus da prépria teoria do bem
juridico-penal — e numa nova visdo sobre o principio da proporcionalidade. Nesse
diapasdo, o principio da proporcionalidade, que orienta a avaliacdo da
compatibilidade constitucional dos atos do Poder Ptiblico (sobretudo os normativos),
possui duas interfaces: de um lado, a vedagdo do excesso; e de outro, a proibicao da
protecio deficiente. E exatamente o mandamento proibitivo de protecdo deficiente
que impede que o legislador penal renuncie arbitrariamente ao emprego do Direito
Penal e aos efeitos protetores que dele derivam quando diante de bens juridicos de
inquestiondvel magnitude. [...] O novo paradigma normativo aqui defendido decorre
da assuncdo definitiva de que os direitos fundamentais nio mais se resumem a
escudos frente ao poder estatal, mas estendem-se a demanda pela protecao do Estado
em face de ataques a bens juridicos fundamentais oriundos de quaisquer pessoas.'®

Em resposta a alegacdo de que o Garantismo comportaria um aspecto positivo, o
qual seria ignorado no Brasil, novamente se recorre aos estudos de Salah H. Khaled Jr., que
entende que quando da adocdo do garantismo de Ferrajoli em terras brasileiras no comego do
século XXI, a vertente positiva ndo representava significativa contribui¢cdo, arrematando com
uma critica aos adeptos do Garantismo Integral, que estariam utilizando a citada teoria para
legitimar um recrudescimento penal descabido, quando na verdade qualquer restricdo a direitos
e liberdades individuais ndo encontra guarida no Garantismo de Ferrajoli:

De fato, a teoria de Ferrajoli comporta um aspecto positivo. E nenhum dos autores
que receberam o garantismo no Brasil no inicio do milénio negou isso. Salvo melhor
juizo, ndo me recordo de que tenham dito que o Direito Penal ndo tutela bens
juridicos — ou direitos fundamentais — no sentido de que os protege (algo que eu
particularmente ndo admitiria: mas isso € conversa para outro dia). Apenas nao
deram énfase a tal aspecto, e ndo devem ser condenados por isso: nao é na dimensao
positiva que naquele momento a obra de Ferrajoli representava uma significativa
contribuicdo. Diferentemente, o que os adeptos do garantismo "integral" estdo

122 KHALED JR, Salah H. Garantismo 2 la carte: integral, desnatado ou semi-desnatado? 2015. Disponivel
em: <http://www justificando.com/2015/09/26/garantismo-a-la-carte-integral-desnatado-ou-semi-desnatado/>.
Acesso em: 29 jan. 2019.

103 MAGALHAES, Vlamir Costa. O garantismo penal integral: enfim, uma proposta de revisdo do fetiche
individualista. Revista SJIRJ, Rio de Janeiro-RJ, v.17, n.29, p.185-199, dez. 2010. Disponivel em:
<https://www.jftj.jus.br/sites/default/files/revista-sjrj/arquivo/205-747-7-pb.pdf> . Acesso em: 28 jan. 2019
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defendendo é um garantismo travestido de Defesa Social: estdo usando a expressdo
como artificio apto a legitimar até a prisdo preventiva e quicd a prisdo para
condenados em 2° instancia por crimes graves. Se querem Defesa Social, a matriz é
Marc Ancel e nao Ferrajoli.[...] Nenhuma leitura que restrinja drasticamente as
liberdades individuais — e com isso o proprio Estado Democrético de Direito — pode
reivindicar amparo no garantismo de Ferrajoli, sob o pretexto de desempenho mais
eficaz de supostas fungdes positivas.'*

Segundo Alfredo Copetti Neto e Ana Cldudia Pinho, o garantismo € a outra face do
constitucionalismo. Afinal, se este pode ser compreendido como limite aos poderes, a sua outra
face seria a obrigacdo de normatizacao de tais limites por meio de garantias:

Devemos levar em consideracio a maxima do Garantismo Juridico como a outra face
do constitucionalismo, e ndo como um modelo integral, as vezes chamados de ideal.
Se o constitucionalismo é compreendido como limites juridicos a poderes, a sua
outra face € a obrigacdo de tais limites serem estipulados normativamente por meio
das chamadas garantias, que nao tutelam nem poderes, nem interesses abstratos, mas
Unica e exclusivamente direitos fundamentais dos individuos em carne e osso: af
estdo as garantias do garantismo, jamais plenamente realizdaveis, por conta das
lacunas e antinomias que nio deveriam, mas fazem parte do direito.'®

Os mesmos autores reforcam sua conclusdo afirmando que o contexto deve ser
considerado, e que a histéria do direito moderno se confunde com a histéria da luta contra o
poder, em situacdo em que ndo ha falar em garantismo que ndo seja ligado a garantias e direitos
exclusivamente individuais — ou seja, um garantismo penal como quis Ferrajoli, voltado a
defesa do individuo em face do arbitrio estatal:

Nao ha conceito sem coisa, como ndo ha coisa sem historia, sem contexto; € devemos
lembrar que a histéria do direito moderno, no fim da contas, € a histéria da luta contra
o poder, seja ele publico ou privado, em que as garantias, pois ndo ha garantismo
sem garantias juridicas a direitos exclusivamente individuais, nos tultimos trinta
anos, muito em virtude da vasta construcdo analitica e conceitual de Luigi Ferrajoli,
feita a partir do paradigma atual do Estado Constitucional de Direito, assumem um
papel crucial.'%

N3ao se olvida a importancia de teorias como a do garantismo integral, posto que,
independentemente de sua adequacdo, trazem a possibilidade de debates que enriquecem o
Direito, muitas vezes servindo para reforcar o acerto das teorias a que eventualmente se
oponham. No caso do Garantismo Integral, muito embora louvével a aparente intengdo de se
assegurar a protecao de todos direitos fundamentais, € preciso cautela para que isso ndo desdgue

em um maior punitivismo. Se de um lado a vertente positiva do Garantismo de Ferrajoli indica

104 KHALED JR., 2015.

105 NETO, Alfredo Copetti; PINHO, Ana Cldudia. Garantismo Integral: a “teoria” que so existe no Brasil.
2017. Disponivel em: <http://www.justificando.com/2017/07/19/garantismo-integral-teoria-que-so-existe-no-
brasil/> Acesso em: 27 jan. 2019.

196 Ibidem, 2017.
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um caminho para protecdo de outros direitos fundamentais, distintos dos classicos direitos
individuais de matriz liberal, de outro ele tem, como principio basilar, a protecdo ao mais débil,
mediante maximizacdo de liberdades e minimiza¢do do arbitrio, algo que se mostra
incompativel com o que pregam os defensores do Garantismo Integral, e evidencia que tal teoria
ndo guarda relacdo com o pensamento de Luigi Ferrajoli.

Uma vez superadas as nog¢des conceituais introdutérias, passa-se ao estudo dos

axiomas do Garantismo Penal.

2.3.2. Os dez axiomas do Garantismo Penal

O sistema garantista pode ser sintetizado por dez axiomas vislumbrados por
Ferrajoli. Para o autor, este sistema ¢ “garantista, cognitivo, ou de legalidade estrita”, sendo que
ele alerta para o fato de se tratar de um “modelo-limite, apenas tendencialmente e jamais
perfeitamente satisfativel”.'"

Seguem os dez axiomas, que Ferrajoli também chama de “principios axioldgicos
fundamentais™!®:
Al Nulla poena sine crimine
A2 Nulla crimen sine lege
A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate
A4 Nulla necessitas sine injuria
AS Nulla injuria sine actione
A6 Nulla actio sine culpa
A7 Nulla culpa sine judicio
A8 Nullum judicium sine accusatione

A9 Nulla accusatio sine probatione

A10 Nulla probatio sine defensione

Ferrajoli optou por trazer os axiomas em expressoes latinas “seguindo uma tradi¢ao
escolastica”.!® De toda forma, eles expressam nada mais nada menos do que principios e
garantias penais e processuais penais basicas:

Denomino estes principios, ademais das garantias penais e processuais por eles
expressas, respectivamente: 1) principio da retributividade ou da
consequencialidade da pena em relagdo ao delito; 2) principio da legalidade, no
sentido lato ou no sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da economia do

107 FERRAJOLLI, 2010, p. 91.
108 Thidem, p.91.
199 Ibidem, p. 91
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direito penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5) principio
da materialidade ou da exterioridade da agdo; 6) principio da culpabilidade ou da
responsabilidade pessoal; 7) principio da jurisdicionalidade, também no sentido lato
ou no sentido estrito; 8) principio acusatdrio ou da separacdo entre juiz e acusacao;
9) principio do donus da prova ou da verificacdo; 10) principio do contraditorio ou
da defesa, ou da falseabilidade. Estes dez principios, ordenados e aqui conectados
sistematicamente, definem — com certa forca de expressdo linguistica — o modelo
garantista de direito ou de responsabilidade penal, isto é, as regras do jogo
fundamental do direito penal. Foram elaborados, sobretudo, pelo pensamento
jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, que os concebera como principios politicos,
morais e naturais de limitacdo do poder penal “absoluto”. Ja foram posteriormente
incorporados, mais ou menos integra e rigorosamente, as constituicdes e
codifica¢des dos ordenamentos desenvolvidos, convertendo-se, assim, em principios
juridicos do moderno Estado de direito.'"°

Percebe-se que a matriz do Garantismo Penal é a imposi¢ao de limites que levam a
uma aplicacdo minimamente racional do Direito Penal, tendo como principal mote o combate
ao arbitrio. O modelo garantista, baseado nos dez axiomas de Ferrajoli, ¢ o modelo vigente no
Brasil e na maioria dos Estados civilizados, e deve ser o norte dos operadores do Direito.

O primeiro dos axiomas, nulla poena sine crimine, implica em dizer que a pena s
serd aplicada como consequéncia da prética de uma conduta tipificada como crime (principio
da retributividade).

O segundo deles, e talvez mais importante, € o nulla crimen sine lege, e expressa
o principio da legalidade, verdadeiro pilar do Garantismo Penal. Afinal, quando o art. 5°,
inciso XXXIX, primeira parte, da Constitui¢cdo de 1988 diz que “ndo ha crime sem lei anterior
que o defina”, estd a impedir que o arbitrio colha os cidaddos de surpresa. Sem tipificacdo prévia
da conduta, ndo hd como o individuo conhecer a sua proibi¢do, sendo que qualquer puni¢do em
casos assim se mostrard arbitraria.

O principio da legalidade desdobra-se em quatro subprincipios''!: (1) nullum
crimen, nulla poena sine lege praevia (a lei precisa ser anterior a conduta, com vedagdo a
retroatividade de leis mais gravosas); (2) nullum crimen, nulla poena sine lege scripta (exige-
se que a norma incriminadora seja escrita); (3) nullum crimen, nulla poena sine lege stricta(a
norma incriminadora possui alcance restrito, com vedagcdo a analogia prejudicial ao réu
(analogia in malam partem), mas admitindo-se a analogia in bonam partem, ou seja, benéfica
ao acusado; e por fim, (4) nullum crimen, nulla poena sine lege certa (que representa o

principio da taxatividade, pelo qual os tipos penais precisam ser claros, precisos, delimitaveis,

110 FERRAJOLI, 2010, p. 91-92
' TOLEDO, 2008, p. 23-29
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nao devendo “deixar margens a diividas e nem abusar do emprego de normas muito gerais ou
tipos incriminadores genéricos, vazios.”''?)

O brocardo nulla lex (poenalis) sine necessitate aparece como terceiro axioma da
teoria do Garantismo Penal, e tem estreita ligagdo com o principio da interven¢cdo minima e
seus desdobramentos (fragmentariedade e subsidiariedade). Afinal, quando se diz que nao
haverd lei penal sem necessidade, estd-se a reproduzir a ideia de interven¢do minima, ou seja,
de que o Direito Penal s6 deve agir para proteger os bens juridicos mais importantes, nos casos
de lesdes mais graves, e quando outros ramos do Direito ndo se mostrarem suficientes.

O quarto axioma surge por meio da expressido nulla necessitas sine injuria, que
nada mais é do que o principio da lesividade, segundo o qual o direito penal somente deve agir
em casos em que exista lesdo ou perigo de lesdo a bem juridico.

Logo a seguir, o quinto axioma - nulla injuria sine actione — implica na
necessidade de uma conduta exterior, omissiva ou comissiva, para que se possa atribuir ao
agente a ofensa ao bem juridico penalmente tutelado. A conduta se mostra como elemento
essencial para a responsabilizacdo penal, visto que, em regra, a cogitacdo e os atos meramente
preparatérios ndo sdo puniveis (estes ultimos podem eventualmente configurar delito
autdnomo, ou estarem expressamente tipificados, como no art. 5° da Lei 13.260/2.016, que pune
atos preparatérios de terrorismo'!?),

O sexto axioma é o nulla actio sine culpa, e expressa o principio da culpabilidade,
no sentido de que uma conduta somente podera ser punivel se praticada com dolo ou culpa, sob
pena de responsabilizacio penal objetiva, o que ndo é admissivel.

O sétimo axioma (nulla culpa sine judicio) determina que ndo havera
reconhecimento de culpa sem atuacdo jurisdicional (principio da jurisdicionalidade), o que se
dard mediante devido processo legal, garantia basilar do processo penal.

Ja o oitavo axioma, quando dispde que nullum judicium sine accusatione, consagra
o principio acusatdrio, que consiste na distingdo entre juiz e acusador. Ou seja: o processo
criminal depende de que a ac¢do penal seja proposta por uma figura distinta da do julgador, que

serd unicamente o destinatdrio da prova, devendo julgar com imparcialidade a causa.

112 TOLEDO, 2008, p.29.
13 T ei 13.260/2.016 - Art. 5° Realizar atos preparatdrios de terrorismo com o propdsito inequivoco de consumar
tal delito: Pena - a correspondente ao delito consumado, diminuida de um quarto até a metade.
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Por nulla accusatio sine probatione (nono axioma) entende-se que compete a
acusacdo o Onus probatdrio no processo penal, o que decorre do principio da presuncdo de
inocéncia.

Por fim, o décimo axioma (nulla probatio sine defensione) consagra os principios
do contraditério e da ampla defesa, sendo imprescindivel que as partes se assegure o direito de
se manifestar acerca do que for dito ou produzido pela outra, tendo o réu também a seu favor a
ampla defesa.

Como se V€, os dez axiomas que formam a espinha dorsal da Teoria do Garantismo
guiam o exercicio do ius puniendi desde a atividade legislativa de tipificacdo de condutas e

cominac¢do de penas, até a sua concreta aplicacao por meio do Processo Penal.

2.3.3. O Garantismo Penal e a tutela de direitos fundamentais

A Teoria do Garantismo Penal € essencial para que haja respeito aos direitos
fundamentais durante o exercicio do ius puniendi pelo Estado, tratando-se, ao menos, de um
modelo a ser seguido. O proprio Luigi Ferrajoli é claro ao afirmar que os dez axiomas
garantistas nao descrevem o que efetivamente ocorre, mas o que deve ocorrer:

Os axiomas garantistas — formulados pelas implica¢cdes entre cada termo da série
aqui convencionada e 0s termos posteriores — nao expressam proposicoes assertivas,
mas proposi¢des prescritivas; ndo descrevem o que ocorre, mas prescrevem o que
deva ocorrer; ndo enunciam as condi¢des que um sistema penal efetivamente
satisfaz, mas as que deva satisfazer em ades@o aos seus principios normativos
internos e/ou a pardmetros de justificagio externa.''*

Ou seja: o modelo Garantista de Direito Penal pode ser visto como algo ideal, um
norte a ser observado pelos operadores do Direito, desde a atividade legislativa até a execucao
das penas. E no caso brasileiro, trata-se de um objetivo a ser efetivamente perseguido, visto que
o modelo garantista foi o escolhido pelo Constituinte de 1988 para o Direito Penal e também
para o Processual Penal.

Afinal, no Brasil ndo ha previsdo de penas para fatos que ndo sejam crime ou
contravenc¢do penal, logo, penalmente tipificados (primeiro axioma — nulla poena sine crimine),

ao mesmo tempo em que vigora o principio da legalidade, positivado tanto no art. 5°, XXXIX,

115 1116

da Constitui¢do da Republica’ ">, como no art. 1° do Cédigo Penal''®, sendo representado pelo

segundo axioma do Garantismo Penal (nullo crimen sine lege).

114 FERRAJOLI, 2010, p. 90.

5Constitui¢do Federal — Art. 5° [...] Inciso XXXIX - nfo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagao legal;

116 Cédigo Penal — Art. 1° Ndo hd crime sem lei anterior que o defina. Nfio hd pena sem prévia cominagio legal.
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O Direito Penal brasileiro rege-se pelos principios (estudados no tépico 2.2. do
presente trabalho) da intervenc¢ao minima, conforme o terceiro axioma do Garantismo (nulla
lex poenalis sine necessitate), e da lesividade, em respeito ao quarto axioma (nulla necessitas
sine injuria). Da mesma forma, ele somente pode atuar caso o agente pratique alguma conduta,
omissiva ou comissiva (quinto axioma — nulla injuria sine actione), atuando com dolo ou culpa
(sexto axioma — nulla actio sine culpa), o que devera ser reconhecido em ambito judicial, com
respeito ao devido processo legal, nos termos do art. 5°, incisos LIII e LIV, da Constituicao
Federal''” (sétimo axioma — nulla culpa judicio), em acdo penal movida pelo Ministério
Piblico!'® ou pelo ofendido'!® (oitavo axioma — nullum judicium sine accusatione).

No processo penal, tanto na fase judicial como extrajudicial, o dnus probatdrio
compete a acusacdo (nono axioma — nulla accusatio sine probatione), em respeito a garantia

120

constitucional da presuncio de inocéncia -, sendo que as partes € assegurado o contraditorio,

e ao acusado, a ampla defesa (décimo axioma — nulla probatio sine defensione).'?!

Portanto, estando os dez axiomas do Garantismo Penal presentes no ordenamento
juridico brasileiro, imprescindivel sua observancia pelos operadores do Direito, numa
incessante busca pela maximizagdo da liberdade, aliada a minimizacdo do arbitrio.

Afinal, o respeito aos direitos e garantias expressos pelos dez axiomas de Ferrajoli
€ o caminho para a aplicacdo racional do Direito Penal, possibilitando o respeito a dignidade da
pessoa humana, ao direito de defesa, a individualizacdo de pena, a0 mesmo tempo em que
desempenha sua funcao de protecdo de bens juridicos.

Até aqui, estudou-se que a jurisdi¢cdo constitucional possui papel de protagonista na

tutela de direitos fundamentais; da mesma forma, demonstrou-se que estes direitos sdo dotados

7 Constitui¢do Federal — Art. 5° [...] LIII - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;
LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

118 Constitui¢do Federal - Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Piblico:
I - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

119 Cédigo Penal - Art. 100 - A agfo penal é publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do
ofendido.

[...]

§ 2° - A a¢do de iniciativa privada é promovida mediante queixa do ofendido ou de quem tenha qualidade para
representé-lo.

120 Constitui¢do Federal — Art. 5° [...] LVII - ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de
sentenga penal condenatdria;

121 Constitui¢do Federal — Art. 5° [...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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de cardter contramajoritdrio, servindo como trunfo contra eventuais maiorias, a0 passo que a
jurisdi¢do constitucional também deve assumir a sua missdo contramajoritaria, pois somente
isso viabilizaria a adequada protecao dos direitos fundamentais. Entretanto, demonstrou-se que
existe a chamada dificuldade contramajoritdria, retratada em questdes concretas que, na
pratica, inibem ou limitam a atua¢do contramajoritdria de juizes e tribunais.

Assim, o proximo capitulo serd dedicado a andlise da atuagcdo do Supremo Tribunal
Federal no ambito criminal, em casos de grande repercussao nacional.

Também serd dedicado um capitulo ao estudo da atuagdo da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América em relagdo a questdo racial, um tema extremamente delicado
naquele pais. O objetivo é demonstrar se ha diferengas entre a atuacido daquela Corte e a do

Supremo Tribunal Federal em questdes de grande repercussdo, especialmente no que tange a

tutela de direitos fundamentais.
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CAPITULO 3 - SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A DEFESA DE DIREITOS E
GARANTIAS INDIVIDUAIS NO PROCESSO PENAL

3.1. O Supremo Tribunal Federal durante a ditadura militar (1964-1985)

Antes de se avancar ao estudo do tema proposto para o presente topico, mostra-se
importante um breve esclarecimento acerca do recorte temporal que se realizou com o intuito
de se delimitar a presente pesquisa.

O objetivo central deste trabalho é a andlise da atua¢do do Supremo Tribunal
Federal na defesa de direitos e garantias individuais ligados a 4rea penal, partindo-se da
premissa de que a jurisdicdo constitucional possui natureza contramajoritaria. Assim, optou-se
por se iniciar os estudos a partir do periodo da Ditadura Militar (1964-1985), em que foram
adotadas medidas de exce¢do, com supressdo de direitos e garantias, para sO entao se chegar ao
atual periodo democratico, inaugurado a partir da Constituicdo de 1988. O objetivo € que seja
possivel uma comparacdo entre as atuacdes do STF naquele periodo autoritdrio e nos dias
atuais.

Mas antes de se ingressar no estudo do papel desempenhado pelo Poder Judicidrio,
e em especial pelo Supremo Tribunal Federal, durante aqueles anos de auséncia de democracia,
se mostra importante compreender quais ideais e principios serviriam para legitimacao, tanto
do golpe de 1964, como do posterior governo autoritdrio.

Uma das ideias que serviria de impulso a forma ndo s6 da ditadura militar brasileira,
mas de vérias outras ao longo do século XX, era a de que o Legislativo era um poder incapaz.

Sintetizando o pensamento das correntes politicas autoritarias da época em que se
deu o golpe de 1964, assim escreve o pesquisador Leonardo Augusto de Andrade Barbosa:

Ainda que seja necessario estabelecer as devidas diferencas entre as manifestagdes
politicas reunidas sob o signo do autoritarismo, ha caracteristicas que as aproximam,
tais como a concentragdo do poder politico, a reducdo dos limites impostos ao
governo (ndo raro em prejuizo dos direitos fundamentais) e a desvalorizacdo da
democracia representativa. Todas essas tend€ncias se opdem diretamente ao projeto
do constitucionalismo.'??

O mesmo autor esclarece que o pensamento de Francisco Campos, jurista que atuou
tanto no Estado Novo como durante a ditadura militar, sintetizava de forma precisa as premissas

autoritdrias acima descritas'?®, o que pode ser identificado no trecho da obra “O Estado

122 BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. Histéria Constitucional Brasileira: mudanca constitucional, autoritarismo
e democracia no Brasil p6s-1964. Biblioteca digital da Camara dos Deputados: Brasilia, 2012, p. 22-23.
123 Ibidem, p. 23.
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Nacional”, de autoria daquele jurista e também citada por Barbosa, em que Campos assim

justifica algumas

das op¢des institucionais da Constitui¢ao de 1937:

A incapacidade do Poder Legislativo para legislar é hoje um dado definitivamente
adquirido ndo s6 pela ciéncia politica como pela experiéncia das instituicoes
representativas, em quase todos os paises do mundo, inclusive nos de tradicao
parlamentar. A impopularidade das c@maras legislativas resultava, pois, da
inadequacao do 6rgao a funcio que lhe era conferida. Quando a maquina parlamentar
trabalhava segundo as regras da sua construcdo e do seu funcionamento, do trabalho
realizado sob a alta pressdo que costuma reinar em todas as assembleias, onde o
interesse sO se mantém a poder de emocao ou de sensagdo, o resultado produzido
ndo correspondia ao esfor¢o e ao tempo empregados.'>*

Na mesma obra, Francisco Campos também critica os privilégios do Poder

Legislativo, e o fato de ele, ao invés de colaborar, tornar-se um entrave as iniciativas do

Executivo:

Estas

A nagdo, a nacdo que trabalha e produz, ndo podia, evidentemente, ter como seu
espelho ou sua imagem, para usar de expressdo peculiar a uma forma de regime
representativo ja definitivamente superada, uma assembleia cuja vocacdo para as
férias, a medida que se acentuava, mais se revelava exigente em relacdo aos
privilégios e as vantagens que a nagao lhe tinha larga e generosamente liberalizado.
Ao invés de colaborador do governo, o Parlamento tendia, cada vez mais, a
transformar-se em 6rgao de inibicd@o, das iniciativas realmente tteis ou proveitosas
aos interesses nacionais.'?

ideias de Francisco Campos, embora dissessem respeito a Constituigdo de

1937, seguiram vivas, e viriam a legitimar o regime militar apos 1964, inclusive com

participacdo direta do mesmo jurista, conforme se verd adiante, refor¢cando-se a tese de que o

Poder Legislativo se mostrava como algo a ser superado, sendo um entrave ao governo, que

deveria ser centralizado no Executivo.

ApOs

o golpe de 1964, seus artifices hesitavam. A Constitui¢ao de 1946 permanecia

em vigor, mesmo tendo sido violentamente desrespeitada com a deposicao de Joao Goulart, o

que ocorria para que fosse mantida uma aura de legitimidade ao movimento autoproclamado

“revolucionario”:

Para a ditadura militar, o problema constitucional se inicia cedo. A emergéncia de
um novo regime sugere o advento de uma nova Constitui¢do. Porém, da mesma
forma que em 1930 Vargas manteve em vigor a Constituicdo de 1891, em 1964
optou-se por manter em vigor a Constituicdo de 1946, que ja havia sido, contudo,
abertamente desrespeitada: Jodo Goulart ainda se encontrava em solo brasileiro
quando foi declarada vaga a Presidéncia da Republica, na madrugada do dia 2 de
abril de 1964, pelo senador Auro de Moura Andrade, entio presidente do Congresso

124 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura; seu contetido ideologico. Brasilia: Senado

Federal, 2001, p. 47.

Disponivel em:

<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/1056/601099.pdf?sequence=4> Acesso em: 23 jul. 2018.

125 Ibidem, p. 48.
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Nacional. [...] Seria dificil tornar plausivel a ideia de que o movimento civil e militar
que depusera Goulart era uma genuina “revolu¢do” se as regras do jogo fossem
mantidas tais como eram, e, caso a caso, excepcionadas. O novo regime precisava
de um estatuto juridico.!?

Este novo estatuto juridico teria o papel de tentar corrigir o evidente déficit de
legitimidade do novo governo, ocasido em que vem a tona o primeiro Ato Institucional, de 9 de
abril de 1964, redigido por ninguém menos do que Francisco Campos, o jurista dos tempos de
Getiilio Vargas, e que, como ja dito, teria papel fundamental também no regime militar, ainda
que apenas em seu inicio.

O Comando Militar hesitou. E surpreendente, mas bastante significativo, que tenha
sido Francisco Campos, o artifice da Constitui¢do de 1937, em parceria com Carlos
Medeiros Silva, quem convenceu os militares a avangar, elaborando o primeiro ato
institucional, o qual, é importante destacar, nao era numerado.'?’

Interessante a passagem constante da obra de Elio Gaspari, em que ele narra os
bastidores da atuacao de Francisco Campos quando da redacao do primeiro ato institucional do
regime militar:

Reunido com Costa e Silva e um grupo de generais, Francisco Campos captou neles
uma vontade de praticar a violéncia politica, inibida pelo escripulo de atropelar a
Constituigdo. Agitado, andando de um general para outro, atirou: ‘Os senhores estao
perplexos diante do nada!’. E deu uma aula sobre a legalidade do poder
revoluciondrio. Era o que eles precisavam ouvir. Perguntaram-lhe do que precisava
para redigir uma proclamagio: “Papel e maquina de escrever”, respondeu.'?®

Um detalhe por muitos desconhecido é que o primeiro Ato Institucional tinha
vigéncia por prazo determinado, dispondo que ela cessaria em 31 de janeiro de 1966, quando

entdo voltaria a vigorar normalmente a Constituicio de 1946'%

, algo que acabaria ndo
ocorrendo.

Além disso, diversos fatores acabaram levando os militares a aprofundarem a
repressdo, a comegar pelo Ato Institucional n°® 02, vindo apds derrotas do regime nas eleigdes

para governador em 1965'*°, e que dentre outras coisas, debilitava ainda mais o ja combalido

126 BARBOSA, 2012, p. 52.

127 Ibidem, p.53.

128 GASPARI, Elio. A ditadura envergonhada. Sio Paulo: Cia. das Letras, 2002a, p.123, apud BARBOSA,
2012, p. 53.

129 Op cit,59.

130 “Porém, conforme aponta David Fleischer, a eleicdo solteira para governador em 1965, sem qualquer outro
cargo em disputa, atraiu toda a ateng¢do da cena politica, o que acabou por atribuir-lhe um carater plebiscitario:
“sem nenhum outro cargo estadual ou municipal em jogo para ajudar a mobilizar o eleitorado, [as eleigdes] se
tornaram um teste direto para o governo militar”. E, diferentemente do que pensaram as liderangas governistas,
tanto Minas Gerais quanto a Guanabara elegeram os candidatos de oposicao. A vitéria de Negrdo de Lima e
Israel Pinheiro, dois politicos da “pura cepa do conservadorismo nacional”, que nunca haviam feito oposigao,
salvo no curto periodo do governo Jango, significou, de acordo com Elio Gaspari, uma s6 coisa: “em elei¢ao
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Poder Legislativo, trazendo a possibilidade de o Executivo editar atos complementares,

regulamentando os atos institucionais.'*!

Mas ndo € s6. A ofensiva também viria a se voltar contra o Poder Judiciario,
especialmente contra o Supremo Tribunal Federal.

No inicio do regime foram vdrias e significativas as derrotas impostas pelo
Judicidrio ao regime militar, mediante a concessdo de habeas corpus que eram vistos pelos
setores mais radicais do governo como uma “condenagdo da revolu¢io”. E o que ressalta
Leonardo Augusto de Andrade Barbosa:

Com o Judicidrio, o quadro ndo era mais animador. Durante o inicio do regime
militar o STF imp6s derrotas significativas ao governo. A cada novo habeas corpus
concedido, os radicais da linha dura viam uma condena¢do da revolucdo. Nos dias
que precederam a edicdo do Ato Institucional n° 2, quando minutas do novo
documento ja eram produzidos a todo vapor pelos juristas ligados ao regime, o entido
presidente do STF, ministro Ribeiro da Costa — que era filho de um general de divisao
—, mandou seu recado: “ja € tempo de que os militares se compenetrem de que num
regime democratico ndo lhes cabe papel de mentores da nagdo”. Costa e Silva
respondeu: “o Exército tem chefe, ndo precisa de ligdes do Supremo”. Em tréplica,
no dia 25 de outubro de 1965, o STF decidiu alterar seu regimento interno para
estender o mandato de Ribeiro da Costa na presidéncia da Corte até o término de sua
judicatura.'®

Portanto, durante os primeiros anos de gestdo, o governo golpista tinha no Poder
Judiciario um obstaculo, o qual, constantemente, confrontava o regime por meio de suas
decisdes. Tal situagdo acabaria culminando na j4 citada ofensiva do governo militar:

Todos os contratempos experimentados pelo regime em sua relacdo com o Judicidrio
devem ter convencido os militares de que a mera outorga de atos institucionais e
complementares nao seria suficiente para manter em seguranga a “obra
revolucionaria”, questionada pontualmente por meio de manifestagdes publicas de
magistrados (como o presidente do STF, ministro Ribeiro da Costa) e pela propria
atuacdo das Cortes Superiores (em especial o STF e o STM). Era necessdrio interferir
de maneira mais profunda sobre as institui¢des judiciais, que insistiam — ainda que
de forma errdtica e episédica — em negar a chancela exigida pelas forcas
revoluciondrias para suas decisdes.'*?

direta, o regime ndo elegeria seu candidato a Presidéncia da Republica”. A vitéria da oposicdo em Minas e na
Guanabara € normalmente identificada como a causa imediata da edi¢do do Ato Institucional n® 2, um
momento decisivo do periodo autoritario”. (BARBOSA, 2012, p.70).

131 “Seguindo a tendéncia prefigurada desde o inicio do regime militar, o Ato Institucional n°® 2 debilitava
macigamente o Congresso Nacional. Ao presidente da Republica era agora permitido editar “atos
complementares”, destinados a regulamentar o disposto no ato institucional, introduzindo no ordenamento
normas de estatura legal por ato monocratico do chefe do Executivo, completamente a margem da apreciacdo do
Congresso. Foi o caso, por exemplo, do Ato Complementar n° 1, baixado concomitantemente ao ato
institucional”. (BARBOSA, 2012, p.82).

132 Ibidem, p.78

133 Ibidem, p. 85-86
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Mas como se deu esta ofensiva? O que os militares fizeram em relagdo ao Poder
Judiciério?

Uma das principais medidas constantes do Ato Institucional de n® 02 foi o aumento
do nimero de ministros do Supremo Tribunal Federal, passando dos onze previstos na
Constituicdo de 1946 para dezesseis, sendo que também houve mudangas na composi¢ao de

outros tribunais superiores.

Em primeiro lugar, o Ato Institucional n® 2 aumentava o nimero de ministros do
STF, do STM e do TFR. O STF passava a ser composto por dezesseis ministros,
contra os onze previstos na Constituicdo de 1946. O STM passava de onze para
quinze ministros e o TFR, de nove para treze juizes. Com a oposi¢do no Congresso
fragilizada, os nomes escalados para compor o STF nao deixavam ddvidas de que o
court-packing militar tinha como propdsito impedir qualquer resisténcia
institucional significativa as medidas julgadas necessdrias pelo regime para a
estabilizagdo e reforma das institui¢des nacionais.'>*

Além dessas modificacdes nas Cortes Superiores, que na pratica implicaram, ao
menos em tese, na indicacdo de ministros alinhados com o regime ditatorial, o Governo aprovou
junto ao Congresso outras medidas, instituindo “excecdes as garantias basicas de independéncia

da magistratura, consagrando a possibilidade de remover ou colocar em disponibilidade

magistrados por razdes de ‘interesse publico’”.!%

Mesmo apds a ofensiva contra o Poder Judicidrio, ainda havia resisténcia, com
decisdes contrdrias ao regime proferidas inclusive por ministros indicados pelos militares,

conforme se verifica em mais um trecho da obra de Barbosa:

O Judicidrio, por sua vez, ainda tinha condi¢des para um embate mais incisivo.
Mesmo em casos delicados, autoridades indicadas pelos militares manifestaram-se
contrariamente aos interesses governamentais. Adaucto Licio Cardoso, por
exemplo, havia sido uma lideranca proeminente da UDN e um dos articuladores do
golpe em 1964. Como ministro do STF, durante o julgamento do Caso Jodo
Goulart'*, alinhou-se com aqueles que defendiam que era o préprio Supremo a
autoridade competente para julgar o presidente deposto por crimes supostamente
cometidos contra a Unido no curso de seu mandato.'?’

134 BARBOSA, 2012, p.86.

135 Ibidem, p.88.

136 Segundo Barbosa, “no Inquérito 2-GB, discutia-se se Jango, alvo de um Inquérito Policial Militar, deveria ser
julgado pelo STF ou pela Justica Federal. A época, vigia a Simula 394, a qual determinava que “cometido o
crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de fun¢do, ainda que o
inquérito ou a agdo penal sejam iniciados apos a cessacdo daquele exercicio”. Além disso, em margo de 1968,
quando o caso foi ao Plendrio do STF, a Carta de 1967 j4 estava em vigor. Nela, a competéncia para julgar o
presidente da Republica por crime comum permanecia com o Supremo (art. 114, I, a). Entretanto, Jango havia
sido submetido a san¢do de suspensdo de direitos politicos pelo prazo de 10 anos, prevista no art. 10 do Ato
Institucional n° 1, san¢@o essa que acarretaria simultaneamente a cessagcdo da prerrogativa de foro por funcio
(segundo o Ato Institucional n° 2, art. 16, I). Como a Constituicdo de 1967, em seu art. 173, I, aprovou e excluiu
de apreciacdo judicial os atos praticados pelo Comando Supremo da Revoluc¢do e os atos do governo federal
baseados no Al-1 e no Al-2, apresentou-se a divida acerca de qual seria a autoridade competente para o
julgamento” (BARBOSA, 2012, p. 91)

137 Ibidem, p. 91.
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Entretanto, o golpe mais severo contra o Judicidrio viria com o Ato Institucional de
n® 5, de 1968, instrumento pelo qual as garantias de “vitaliciedade, inamovibilidade e
estabilidade para a Magistratura e o Ministério Publico foram suspensas. Os seus titulares em
qualquer nivel federativo poderiam ser demitidos, removidos, aposentados ou postos em
disponibilidade por decreto presidencial”.!?

A partir do AI-5, o regime aplicou uma série de “puni¢des” a seus opositores, com
suspensoes, cassagdes de mandatos e demissdes. E quatro destas puni¢des se mostraram
emblemadticas, tendo atingido diretamente o Judicidrio e o Supremo Tribunal Federal, com a
aposentadoria compulséria de trés de seus ministros, além de outro do Superior Tribunal
Militar:

Entre essas puni¢des quatro atingiram diretamente o Judicidrio: a aposentadoria
compulsdria dos ministros Hermes Lima, Evandro Lins e Silva e Victor Nunes Leal,
do STF, e a do general Peri Constant Bevilaqua, ministro do STM. Bevilaqua estava
a tr€s meses da aposentadoria por idade. Ele foi o Gnico ministro do STM a sofrer
uma punicdo baseada em ato institucional. No Supremo, em solidariedade a
aposentadoria de Lima, Lins e Silva e Leal, demitiram-se o presidente e o vice-
presidente do tribunal, ministros Gongalves de Oliveira e Lafayete de Andrada.'®

Sobre estes dois ultimos ministros, que agiram em solidariedade aos trés colegas
compulsoriamente aposentados, interessante a opinido de Elio Gaspari, ressaltando que foram
os unicos membros dos altos poderes da republica que renunciaram naquele momento historico,
cessando a confusdo entre suas biografias e os desdobramentos do regime ditatorial:

Ambos mineiros, um deles descendente de José Bonificio, foram os tnicos
funciondrios de alto nivel dos poderes republicanos a se valerem do espirito de
rentncia para impedir o prosseguimento da confusdo entre a histéria do regime e
suas biografias.'*
Do que se estudou até aqui, pode-se notar que, logo que houve o golpe em 1964,
ainda persistia um arremedo de resisténcia por parte do Judicidrio, que, como visto, proferia
decisdes muitas vezes contrdrias aos interesses do regime, especialmente por meio de habeas

corpus. Isso indica que ao menos a fung¢do garantidora de direitos pelo Poder Judicidrio

continuava a ser exercida.

133 BARBOSA, 2012, p.132.

139 Ibidem, p.133.

140 GASPARLI, Elio. A ditadura escancarada. Sao Paulo: Cia. das Letras, 2002b, p. 228, apud BARBOSA,
2012, p.133-134.
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Posteriormente, os golpistas buscariam obter o controle do Poder Judicidrio,
ampliando o nimero de ministros dos tribunais superiores e suspendendo garantias dos
magistrados, atingindo o dpice com a aposentadoria compulsdria dos ministros do STF e STM.

Mas havia outra ferramenta que a ditadura utilizaria para se colocar a salvo de
intervencoes judiciais, ou a0 menos para reduzi-las: as cldusulas de exclusdo de apreciacao
judicial, previstas na maioria dos atos institucionais. Ou seja: o regime editava os atos
institucionais, neles prevendo cldusulas que os deixavam imunes a aprecia¢do judicial:

Um exemplo de como o Judicidrio foi capaz de opor alguma resisténcia a ditadura
pode ser encontrado nas chamadas cldusulas de exclusdo de apreciagdo judicial,
regras que autoimunizavam os atos institucionais, bem como seus atos
complementares e os demais atos baseados neles, contra eventual censura do
Judiciario. Quase todos os atos institucionais previram esse dispositivo, o que
tornava evidente a intencdo do Executivo de cercear a acdo dos demais poderes da
Reptiblica. A cldusula sintetiza bem a natureza anticonstitucional dos regimes
autoritarios, pois atinge, simultaneamente, os trés pilares do constitucionalismo.
Suprime uma garantia bdsica dos cidaddos (inafastabilidade da prestacdo
jurisdicional), obscurece os limites impostos ao exercicio do poder politico e abala
o edificio institucional baseado no principio da divisao de poderes. Como resultado,
a clausula de exclusdo de apreciagdo judicial guarda em si a contradi¢do a qual
nenhuma tentativa de instrumentalizar a Constitui¢do pode escapar.'!

Portanto, além dos ataques a estrutura dos Tribunais superiores e as garantias da
magistratura, buscou-se restringir o proprio acesso a Justica, afastando a possibilidade de
questionamento judicial de medidas fundadas nos Atos Institucionais, o que aprofundava o
carater antidemocratico do regime.

Na verdade, seja em razdo do nitido enfraquecimento decorrente dos ataques do
regime, seja por op¢ao politica, o Poder Judicidrio acabou deixando a desejar no que diz respeito
a tutela de direitos fundamentais, especialmente os ligados ao Direito Penal, entre 1964-1985.
Tanto € assim que os proprios Tribunais, ao tratarem de suas respectivas historias, em regra
limitam-se a mengdes elogiosas direcionadas a ex-membros de suas fileiras, juristas que teriam
honrado aquelas Cortes nas décadas de outrora. Como bem salienta a pesquisadora Vanessa
Schinke:

Essa dinamicidade demandada pelo sujeito constitucional — que, em tltima instancia,
€ pressuposto do préprio constitucionalismo, na medida em que possibilita que os
equivocos sejam revistos e corrigidos -, contrasta com as louvagdes histéricas e com
o tom laudatério que a narrativa oficial do judicidrio registra sua atuagdo pelos vinte
e um anos do regime autoritdrio brasileiro, instalado em 1964'4?

4 BARBOSA, 2012, p.91-92.
142 SCHINKE, Vanessa Dorneles. Judicidrio e autoritarismo: regime autoritario (1964-1985), democracia e
permanéncias. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2016. p. 02.
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A mesma autora ainda levanta a seguinte — e incOmoda — questao:

Considerando que o poder judicidrio perpassou um regime autoritirio (com expurgos
quantitativamente irrisorios € sem maiores indisposi¢des com o regime), uma
Assembleia Nacional Constituinte e tem papel fundamental no Estado
Constitucional, hd uma divida razodvel sobre os motivos que viabilizaram que essa
institui¢do atravessasse regimes de governo tio dispares, sem alteracdes substanciais
na sua estrutura e na sua composi¢ao, apds a retoma do regime democratico.'*

A época de repressio, nio era incomum o Poder Judicidrio apegar-se ao principio
da estrita legalidade para decidir, ainda que se tratasse de uma legalidade autoritdria, o que
muitas vezes significava o mesmo que “lavar as maos”. Exemplo disso se verifica na decisdao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Mandado de Seguranga n° 20194-DF'#, de 1979,
em que, aplicando a ja citada cldusula de exclusdo da apreciacdo judicial (prevista em
praticamente todos os atos institucionais do regime!*), chancelou o entendimento de que os
Atos Institucionais do regime militar ndo poderiam ser submetidos ao crivo do Judicidrio. Ou
seja: os Atos Institucionais excluiam determinadas questdes da possibilidade de apreciacao
judicial, e o préprio Judicidrio, por sua Suprema Corte, ndo se opunha a tal regramento.

O regime politico, entdo vigente, estava marcado pela repressdo, a tortura e a
corrupg¢do, que eram sublimadas por uma legislagdo discriciondria. Desse corpo
legal, o conjunto mais representativo do Estado autoritario era composto pelos “atos
institucionais” (ou “Al’s”): ao todo 17 normas de natureza constitucional.
Promulgada entre os anos de 1964 e 1969 e regulamentada por 104 atos
complementares, tal legislacdo deu a administracio e a politica brasileiras alto grau
de centralizacdo e autoritarismo. Dentre estes, o mais significativo foi o Al-5, que
simbolizou o fechamento do regime ao permitir a intervencao sem limites em estados
e municipios, a cassacdo de mandatos eletivos e a suspensdo da garantia do habeas
corpus — cuja concessio retardava as punigdes e facilitava fugas, na opinido dos
militares.'*6

143 SCHINKE, 2016. p. 10

144 MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO DE CONFISCO FUNDADO NO ATO
COMPLEMENTAR N. 42, RATIFICADO PELOS AI NS.6 E 14. A IDENTIDADE EXCLUI DE
APRECIACAO OS ATOS PRATICADOS COM FUNDAMENTO NOS ATOS INSTITUCIONAIS OU
COMPLEMENTARES, QUER SEJAM ELES CONFORMES, QUER SEJAM DESCONFORMES A ESSES
MESMOS ATOS, POIS, EM QUALQUER DAS HIPOTESES, HAVERIA APRECIACAO JUDICIAL
VEDADA PELA NORMA CONSTITUCIONAL. MS NAO CONHECIDO DE CONFORMIDADE COM O
ART. 3 DA EC N.11/78. (STF - MS 20194, Relator(a): Min. CORDEIRO GUERRA, Tribunal Pleno, julgado
em 14/11/1979, DJ 08-02-1980)

14 BARBOSA, 2012. p.91-92
146 ROCHA, Jorge Luis. Heleno Claudio Fragoso: um mestre nos tribunais de exceciio. In: SA, Fernando;

MUNTEAL, Oswaldo; MARTINS, Paulo Emilio. (Org.) Os advogados e a ditadura de 1964. Petrépolis: Vozes,
2010, p.92.
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Ao mesmo tempo, aqueles que atuassem na defesa de presos politicos, alvos de
prisdes ilegais e processos de excecdo, pessoas muitas vezes torturadas e desaparecidas,
também encontravam dificuldades, muito embora ainda houvesse relativo sucesso com o
emprego do habeas corpus:

Até o AI-5, o habeas corpus permitia que os advogados conseguissem soltar seus
presos com alguma rapidez. [...] O STM era composto de dez oficiais generais e
cinco civis togados, que eram os verdadeiros juizes. Como os juizes civis votavam
primeiro, acabavam dando o tom da votacdo e muitas vezes mandavam soltar o preso
sob alegacdo de falta de provas suficientes a condenagio.'*’

Heleno Claudio Fragoso, célebre jurista e atuante advogado nos tempos de

repressao, discorre que

com a edi¢do do Ato Institucional n.5, entramos no segundo periodo, inteiramente
dominado pela suspensdo do habeas corpus para crimes politicos. Essa suspensao

N

equivalia a virtual autorizacdo para o constrangimento ilegal. O referido ato
institucionalizou no pafs uma aberta e violenta ditadura militar.'*®

O Ato Institucional n® 5 suspendeu a garantia do habeas corpus para crimes
politicos, contra a seguranca nacional, contra a ordem econdmica e social, e contra a economia
popular, o que, como dito Fragoso, institucionalizou no pais uma “aberta ¢ violenta ditadura
militar.”

A época, e diante do novo diploma, o Supremo Tribunal Federal passou a nio
conhecer dos habeas corpus impetrados em casos dos crimes acima mencionados, 0 que
representou uma vitéria do regime e uma pesada derrota para aqueles que eram alvo de
investigacdes e processos muitas vezes obscuros, sem respeito a garantias minimas.

Por exemplo, no Habeas Corpus de n° 49976, julgado em 11/09/1972, relatado pelo

Ministro Eloy da Rocha, entendeu-se pelo ndo conhecimento do pedido, por se tratar de crime

1149 o

contra a seguranga nacional *°, ao passo que no julgamento do Recurso em Habeas Corpus n

50928 a decisdo foi semelhante, agora em caso de crime contra a economia popular, igualmente

147 GOLDMAN, Elisa; MUAZE, Mariana. Sobral pinto: uma meméria em construciio. In: SA, Fernando;
MUNTEAL, Oswaldo; MARTINS, Paulo Emilio. (Org.) Os advogados e a ditadura de 1964. Petrépolis: Vozes,
2010, p.29.

148 FRAGOSO, Heleno Claudio. Advocacia da liberdade — a defesa nos processos politico. Sdo Paulo:
Forense, 1984, p.12, apud ROCHA, Jorge Luis. Heleno Claudio Fragoso: um mestre nos tribunais de
excecdo. In: SA, Fernando; MUNTEAL, Oswaldo; MARTINS, Paulo Emilio. (Org.) Os advogados e a ditadura
de 1964. Petrépolis: Vozes, 2010, p.92.

1% Habeas corpus. Nao conhecimento do pedido, por se tratar de crime contra a seguranga nacional. (STF - HC
49976, Relator(a): Min. ELOY DA ROCHA, Segunda Turma, julgado em 11/09/1972, DJ 06-10-1972)
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excluido do alcance da garantia do habeas corpus. '*° Neste tltimo caso, o recurso foi
conhecido (posto que atacava denegacdo do writ por instancia inferior), mas teve seu

51 sendoestaa solucdo adotada também

provimento negado com fundamento no art. 10 do Al-
em diversos outros processos'>>. O Supremo Tribunal Federal cedia ao governo militar, e
fechava as portas ao Habeas Corpus para determinados crimes.

A situacd@o no pais tornou-se claramente mais perigosa a partir do advento do Ato
Institucional de n° 5, marco juridico do recrudescimento da repressdo pelo regime ditatorial.
Em seu trabalho acerca do famoso advogado Sobral Pinto, Elisa Goldman e Mariana Muaze
narram que a época ele cobrou que o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil se
posicionasse de forma contraria aos abusos praticados com base no Al-5, sendo que diante da
demora em obter resposta, Sobral acabou por se desvincular do 6rgao:

Em 1969, como membro do Conselho Federal da OAB, Sobral apresenta o pedido
formal para que o Conselho se manifestasse publicamente contrdrio as
arbitrariedades cometidas pela ditadura militar apoiada no AI-5. A demora na
decisdo fez com que Sobral se desvinculasse do Conselho. O periodo do AI-5 até
outubro de 1969, quando o Congresso foi reaberto, foi bastante dificil para alguns
advogados. Passou a ser comum o “sequestro” ou a pratica de outros tipos de pressao
financeira, psicoldgica ou fisica aos advogados de presos politicos. O préprio Sobral
Pinto foi preso num hotel de Goiania, em dezembro de 1968, quando se preparava
para ir a uma formatura de estudantes de Direito onde seria paraninfo.'*?

A violéncia contra os advogados das vitimas do regime golpista era frequente, e
atingiu outros grandes nomes do Direito brasileiro que, a época, de forma corajosa atuaram para
que fossem respeitados direitos humanos bésicos.

O préprio Heleno Fragoso, acima citado, e um dos maiores penalistas da histéria
brasileira, foi alvo de retaliacdes por parte do governo golpista, como represdlia por sua atuagao
combativa:

As represdlias, por sua militancia profissional, aconteceram, como era de se esperar.
Na defesa de seus clientes e daquilo que considerava correto, Heleno Fragoso se
indispusera com 0 governo e seus prepostos — muitas vezes. [...] Heleno fragoso
acabou preso pelos agentes da repressdo — como tantos outros — no inicio de
novembro de 1970. No mesmo dia em que também eram detidos os colegas George

150 Recurso de habeas corpus ndo provido, visto que ndo cabe habeas corpus, por se tratar de crime contra a
economia popular (art. 10 do ato institucional n. 5). (STF - RHC 50928, Relator(a): Min. LUIZ GALLOTTI,

Primeira Turma, julgado em 03/04/1973, DJ 27—04—1973)

IS BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 50928, Relator(a): Min. LUIZ GALLOTTI, Primeira Turma,
julgado em 03/04/1973, DJ 27-04-1973). Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=94269> Acesso em: 30 jan. 2019.

152 A dentincia descreve, in casu, fato que, em tese, constitui delito contra a economia popular. Inviabilidade de
Habeas Corpus, ex vi do art. 10 do Ato Institucional n. 5. Recurso ordindrio a que se nega provimento. (STF -
RHC 48289, Relator(a): Min. DJACI FALCAO, Primeira Turma, julgado em 10/09/1970, DJ 16-10-1970)
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Tavares e Augusto Sussekind de Moraes Rego. Levados ao que se chamava
“geladeira”, na 4* Subsecao de Vigilancia, no Alto da Boa Vista, no Rio de Janeiro,
sofreram diversos constrangimentos por trés dias, na companhia do maestro Erlon
Chaves.'>*

Portanto, além dos entraves juridicos impostos pelos Atos Institucionais, a defesa
criminal no periodo de repressdo era atividade arriscada, evitada por muitos, o que dificultava
ainda mais a garantia de direitos fundamentais e o efetivo acesso a Justica.

Um evento histérico ocorrido nos primeiros anos do governo ditatorial retrata bem
a forma como funcionava o Sistema de Justica, em especial o Supremo Tribunal Federal, diante
de um governo autoritdrio. Estava em curso uma investigacdo contra o ex-Governador do
Amazonas, Plinio Correa, que o ligava a movimentos comunistas, bem como a irregularidades
no Servico de Navegacao da Amazodnia e Portos do Para. Em razdo disso, foi cassado em junho
de 1964, além de ter sido preso pelo governador escolhido pelos militares, o Sr. César Ferreira
Reis.

Sobre o incidente, transcreve-se trecho da obra de Felipe Recondo:

Preso por ordem do novo governador do estado, Plinio Coelho recorreu ao Tribunal
de Justiga para reaver sua liberdade e obteve sucesso. O TJ concedeu-lhe um habeas
corpus em 11 de agosto de 1964. A decisdo judicial agravou a crise politica no
estado. Ferreira Reis ameacou ignorar a ordem de liberdade, mantendo o adversario
politico preso. Foi convencido do contrario por assessores diretos da presidéncia da
Repiblica, mas renunciou em protesto contra a decisao judicial. O governo federal
teve mais uma vez de intervir. Os militares tentaram demové-lo da rentncia. Para
isso, discutiram a manuten¢@o da prisao de Plinio Coelho, mas em outros termos.
Eles instaurariam um inquérito policial-militar, criando um artificio legal para
decretar nova prisdo. [...] Em Brasilia, a batalha judicial teve inicio no Superior
Tribunal Militar. Mas a defesa de Plinio Coelho nio obteve a protecdo necessaria. O
STM, no dia 4 de setembro, rejeitou o recurso. Restou entdo recorrer ao STF. Em 16
de setembro de 1964, Arnoldo Wald protocolou no Supremo um pedido de habeas
corpus. Na época, Wald era procurador da Guanabara e tinha apenas 32 anos. Podia
advogar, mas seria prudente defender causa politicamente tdo sensivel? Em razao
disso foi chamado pelo governador Carlos Lacerda para uma conversa. Lacerda
lembrou a Wald que sua func@o era a de representante do estado. Reconheceu que
ndo havia impeditivo legal para que advogasse em outras causas, mas questionou:
— O senhor nio acha que ndo deve pleitear contra a revolucdo? O advogado
respondeu que o habeas corpus ndo era contra a revolucdo. — E a favor de um
cidaddo — acrescentou Wald. Lacerda nada mais disse.'>

Percebe-se, logo de inicio, as pressdes que recairam sobre o ainda jovem advogado

Arnoldo Wald, especialmente por parte do Governador da Guanabara, Carlos Lacerda. Afinal,
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sua atuacdo profissional, consistente na impetracdo de habeas corpus com o objetivo de
assegurar a liberdade do ex-governador Plinio Coelho, estava sendo apontada como um ato de
afronta a propria “revolugao” de 1964.

E foi no Supremo Tribunal Federal que ocorreria um fato curioso, mas sintomatico,
e que demonstrava o receio da Corte Suprema do Brasil em face da ameaca autoritdria
representada pelo novo Poder Executivo:

No Supremo, quando o habeas corpus deu entrada, o ministro Vilas Boas foi sorteado
relator do caso. E o magistrado liberou-o para ser julgado em 28 de outubro. Wald
dirigiu-se entdo a Brasilia para acompanhar a sessdo. Faria a sustentagcdo oral
normalmente e esperaria que os ministros compreendessem seu pedido. Contudo,
antes da sess@o, uma conversa inusitada impos a Wald um dos maiores desafios de
toda a sua longa e proficua carreira juridica. O ministro Vilas Boas chamou-o para
uma rapida conversa num canto do plendrio. Tinha uma consulta prévia a lhe fazer.
O futuro do julgamento — e talvez do Supremo Tribunal Federal — dependia
daquela resposta. — Tenho uma informacao a lhe pedir. Se nds dermos esse habeas
corpus, o senhor garante que vai ser cumprido? Uma pergunta dificil e para a qual
ninguém tinha uma resposta segura. Se os ministros ndo sabiam se suas decisdes
seriam executadas, o que diria o advogado? Wald respondeu, meio atonito: — Nao
entendi bem a sua pergunta. Vilas Boas explicou em poucas palavras: — Se o senhor
puder me garantir que a decisdo serd cumprida, nés vamos dar por unanimidade o
habeas corpus. Se o senhor disser que ndo pode ser cumprida, nds vamos denegar
também por unanimidade — disse o ministro. Os membros do tribunal ja haviam
conversado sobre o caso. O temor era de que uma liminar do STF fosse descumprida,
comprometesse a imagem da corte e levasse o presidente do Supremo a uma decisdo
extrema. — Se nossa decisdo ndo for cumprida, o presidente do STF ameacou levar
a chave 14 do outro lado [da Praca dos Tré€s Poderes]. E ele é capaz de fazer isso —
concluiu Vilas Boas. Para diminuir a tensao daquele momento, estampada no rosto
do advogado, Vilas Boas ironizou. Com o Supremo fechado, disse, os dois ficariam
desempregados. O ministro ndo teria mais o que julgar e o advogado ndo teria causas
a defender. Wald mantinha-se tenso.'*®

Portanto, havia um fundado receio entre os Ministros do Supremo Tribunal Federal
de que eventual decisdo favordvel ao ex-governador Plinio Coelho ndo fosse cumprida pelo
Executivo, levando a desmoralizagao da Corte. Tal incidente ficaria conhecido como o “Caso
das Chaves”, em razdo da suposta ameaca feita pelo Presidente do STF, de que entregaria a
chave do Tribunal ao Presidente da Republica.

O Ministro Vilas Boas havia dado dez minutos a Arnoldo Wald para que
apresentasse uma resposta, a qual encontrou no regimento interno do Supremo Tribunal:

[...] foi entdo ao regimento interno do STF buscar uma saida. E a encontrou. Em seu
artigo 125, o texto previa que o tribunal poderia chamar Plinio Coelho se os ministros
tivessem dividas sobre os fatos relacionados ao caso. O texto do regimento
estabelecia que o Supremo poderia expedir uma ordem para que o paciente do habeas
corpus fosse levado até 1. Nao era um ponto final para o caso, mas daria tempo e
condig¢des para que o tribunal e o advogado investigassem as chances de a decisao
do Supremo ser cumprida. O desenlace seria natural: se Plinio Coelho pudesse deixar

156 RECONDO, 20138, Locais do Kindle 1265-1283
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o esconderijo, viajar a Brasilia e comparecer diante dos ministros, era sinal de que
os militares ndo se oporiam a eventual decisao favoravel da corte. Porém a auséncia
de Plinio Coelho seria indicativo seguro de que a autoridade do STF nio seria
respeitada pelos militares. Tracada a estratégia naqueles dez apertados minutos, o
advogado pediu para se comunicar com o ministro Vilas Boas. '’

Wald apresentou a solucdo ao Ministro Vilas Boas, que a transmitiu aos colegas
antes da sessdo. O pedido, fundado no regimento interno, seria acolhido por unanimidade:

A alternativa encontrada pelo advogado e sugerida ao relator do habeas corpus 41049
foi aprovada por unanimidade. O julgamento foi suspenso e convertido em
diligéncia. Plinio Coelho deveria comparecer a sessio seguinte do Supremo para que
o caso fosse analisado.'?®

A noticia correra o pais, e se mostrou como uma saida para se reduzir o risco de a
decisdo do STF ser descumprida pelo Executivo. Felipe Recondo relata que o ex-governador
“Plinio Coelho ouvira a noticia pelo radio. Sabia que devia deixar o esconderijo nos rios da
Amazonia para dirigir-se a Brasilia. Foi exatamente o que fez. No dia 4 de novembro de 1964,
chegou ao STF, incélume, acompanhado do irmio Paulo”.!

Eis um pequeno exemplo do poder exercido pelos autores do golpe de 1964 — que
detinham a forca dos tanques de guerra — sobre o Judicidrio, especialmente o Supremo, e como
esta Corte encontrou, no caso do ex-governador do Amazonas, uma saida para assegurar ao
menos um arremedo de direito, sem desafiar abertamente o Poder Executivo.

O pesquisador Felipe Recondo alerta para o fato de que o Supremo de outrora deve
ser analisado com olhos da época, e ndo com a visdo dos dias atuais. Escreve o citado autor:

O Supremo, até 1988, era um poder que, na realidade politica do pais, se encontrava
abaixo dos demais. Nao havia equilibrio entre os trés. Executivo e Legislativo, nessa
ordem, sempre preponderaram sobre o Judicidrio. E com essa régua que se deve
medir a atuacdo do Supremo nos anos de chumbo ou nos primeiros anos da
Reptiblica. O tribunal conviveu com a ditadura militar. Nao tinha capacidade para
fazer sua agenda. E ndo foram os casos de liberdade civil que dominaram a pauta do
STF de 1964 a 1974. Esses processos espordadicos chegaram ao tribunal pela via do
habeas corpus e mostraram os suspiros de uma corte apertada pelo torniquete da
ditadura.'®

Portanto, o que havia era uma Suprema Corte constantemente acuada, e que pela

via do habeas corpus conseguiu, ainda que de forma eventual, garantir os direitos de alguns
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cidaddos que conseguiam chegar até ela, ao menos até o advento do Ato Institucional n° 5, que
restringiria o uso do habeas corpus.

Alvo de ameacas e ataques do Executivo, como no episddio das aposentadorias
compulsdrias de ministros, ja tratado no presente capitulo, o Supremo percorreu toda a ditadura,
e de forma bem mais discreta do que nos dias atuais, em que é um dos principais protagonistas
da Republica p6s-1988.

Ainda segundo Felipe Recondo, hd quem questione o significado do Supremo
Tribunal Federal funcionando em plena ditadura: figurava como agente legitimador da ditadura
ou como ultima trincheira do individuo contra um governo violento? Eis as ponderagdes do
autor:

H4 quem argumente — hoje e ontem — que o STF em pleno funcionamento no
governo militar legitimava a ditadura, passando a impressdao de que as instituicdes
democraticas funcionavam perfeitamente. Outros, num esfor¢co hipotético,
questionam o que teria acontecido com presos politicos se nao houvesse o Supremo
para analisar as centenas de habeas corpus que concedeu. ¢!

Sobre o efetivo impacto do golpe de 1964 sobre o Supremo Tribunal Federal, é
interessante citar trecho de obra de Aliomar Baleeiro, intitulada “O Supremo Tribunal Federal,
esse outro desconhecido”, cuja primeira edicdo ¢ de 1968. Baleeiro fora um dos ministros
nomeados pelo Presidente Castelo Branco logo no inicio do governo militar. Era deputado
federal pela UDN, e um dos mais ferozes criticos do governo de Jodo Goulart!®?, presidente da
Republica deposto pelos militares. Em sua obra, Baleeiro trata — como todos os defensores do
golpe — a tomada do poder pelos militares como uma “revoluc¢do”, e de forma honesta afirma
que ninguém pode ser historiador de seu tempo, entendendo que as causas e consequéncias da
“revolucao” de 1964 nao poderiam ser interpretadas corretamente por seus contemporaneos:

E desnecessdria, para mim, a adverténcia de que ninguém pode ser historiador dos
fatos de seu tempo, mormente quando neles, além de testemunhas, algumas vezes se
desempenhou o papel de corista humilde, entre solistas e regentes da orquestra. [...]
Niao hé probabilidade de que a interpretacdo das causas reconditas e ndo apenas
aparentes, o processo e as consequéncias futuras da Revolucdo de 31 de marco de
1964 possam ser escritas agora, nem por qualquer dos contemporaneos adultos.
Alguns dos que tiveram papel decisivo no seu preparo e no desfecho na hora critica
sdo inteira e voluntariamente ignorados, permanecendo em siléncio intencional, sem
que estejam distantes das deliberagdes atuais. [...] Em 1964, houve idilio inicial entre
a Revolugdo e o Supremo. O em. presidente do Tribunal foi convocado para a sessao
histérica, as 3h da madrugada de 2 de abril, quando o Congresso proclamou a
vacancia do Poder Executivo e nele investiu o presidente da Camara dos Deputados.
Assistiu a posse deste, no Palacio do Planalto, ao raiar do dia, quando o edificio ainda
estava ocupado pelas Casas Civil e Militar do ex-presidente da Republica na posse
de metralhadoras. Disso fez relato fiel no discurso com que agradeceu a visita das
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Mesas do Senado e da Camara, em 16 de abril de 1964, em nome do Congresso, pela
solidariedade a este dada pelo Supremo na madrugada de 2. O presidente H. Castelo
Branco, logo ap6s a posse, visitou o S.T.F. S6 mais tarde surgiram fricgdes, que nio
devem ser apreciadas na fase atual. As fases anormais ndo se regem pelos critérios
normais.'®?

Portanto, da leitura do texto de Baleeiro, datado de 1968, pode-se notar, ainda que
superficialmente, a forma como o Supremo Tribunal Federal via o Governo Militar, tido como
“revolucionario”. Claro, Baleeiro fora indicado por Castelo Branco para o STF, e era natural
que demonstrasse maior simpatia pelo regime, diversamente de ministros alinhados a Jodo
Goulart, o Presidente apeado do poder pelos golpistas. De todo modo, sua visdo sobre a
conjuntura da época mostra-se de grande valor histérico.

Mas mesmo Baleeiro, ministro indicado pelo regime, viria mais tarde a se
sobressaltar com as noticias das praticas violentas dos agentes da ditadura:

Mas ndo era sé o risco de agentes de esquerda atentarem contra o Supremo que
sobressaltava os ministros. Amaral Santos mostrou-se impressionado com a pratica
de tortura pelo governo militar. Ficou especialmente chocado com um papel
mimeografado que recebeu pelo correio. O texto descrevia algumas das sessdes de
tortura, mencionava mulheres despidas torturadas pelos militares em Juiz de Fora e
indicava os nomes dos torturadores, datas etc. Uma dessas mulheres era Dilma Vana
Rousseff, eleita presidente do Brasil em 2010. Naquele mesmo dia, chamou a
atencdo do ministro Aliomar Baleeiro a nota publicada pela revista Time que relatava
casos de tortura no Brasil contra o filho do diretor da biblioteca do Supremo, Daniel
Aardo Reis. Aardo Reis Filho, que viria a se tornar um historiador renomado,
integrava o Movimento Revoluciondrio 8 de Outubro, conhecido como MR-8. Foi
preso e depois partiu para o exilio durante o governo militar. O mesmo texto da Time
mencionava mulheres que traziam no corpo as cicatrizes provocadas pela violéncia.
“Uma delas ndo se podia manter em pé”, percebeu Baleeiro.'®

Em linhas gerais, o que se pode concluir € que o Supremo Tribunal Federal, e o
Poder Judicidrio como um todo, acabou por se submeter aos limites impostos pelo regime
autoritdrio, independentemente da resisténcia apresentada no inicio da ditadura, por meio da
concessao de Habeas Corpus, € de outras poucas decisdes que asseguravam direitos individuais.

A conclusdo acerca desta submissdo do Judicidrio em relacdo ao regime militar
pode ser encontrada nos estudos de Vanessa Schinke, que ainda entende que tal Poder teria
servido para legitimar a existéncia do Governo ditatorial:

O poder judicidrio aceitou e, de qualquer forma, adaptou-se aos limites impostos
pelo regime. Tornava-se inexequivel uma prestacao jurisdicional substancialmente
democrdtica, manifestada no controle de constitucionalidade, de legalidade, na
contencdo de abusos do poder publico e na protecdo dos direitos fundamentais. O
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minimo de atencdo aos direitos e garantias decorreu da atuacdo de outros agentes do
sistema de justi¢a, de esparsas decisdes (sob as condi¢des de ndo chamar a atengdo
do monitoramento pelo regime e de ndo prejudicar a carreira funcional do
magistrado) e, sobretudo, da natureza textual e aberta do direito. [...] A
permeabilidade concreta do judiciario aos principios autoritirios € a manutenc¢io do
paradoxal discurso de que a prestacdo jurisdicional continuava regida por principios
democraticos resultou na criacdo de uma arena juridica que atuava como peneira
social, em que grupos ndo elitizados e ndo identificados com o projeto autoritdrio
sofreram abusos das mais variadas ordens, inclusive por meio da chancela judicial a
atos que sequer obedeciam ao devido processo legal e 2 minima concretizagdo dos
principios da igualdade e da liberdade. '3
Em sua pesquisa, a mesma autora conclui que a despeito da veia democratica da
Constitui¢do ora vigente, na pratica ndo se vislumbra uma efetiva atuagdo do Poder Judicidrio
no sentido de proteger o cidaddo contra o arbitrio estatal, sendo que se mantém um padrao de
atuacdo semelhante ao verificado durante a ditadura militar:

Os tracos de independéncia, imparcialidade, defesa dos direitos fundamentais e
controle de constitucionalidade foram talhados conforme o exigido pelo regime
autoritario, sem que a historiografia oficial do poder judicidrio registrasse esses
movimentos. Conforme registrado na introducio deste trabalho, considerando que
as mesmas estruturas do poder judicidrio podem ser igualmente movimentadas em
contextos politicos diametralmente diversos, a confirmacdo da hipétese sugere que
o poder judicidrio brasileiro possa manter praticas, no atual regime democratico, tdo
ou mais autoritdrias quanto as desempenhadas durante o regime autoritdrio. 6

Na esteira da provocacao lancada pela citacdo acima, passa-se ao préximo topico,
em que se analisard o posicionamento do Supremo Tribunal Federal pds-Constitui¢ao de 1988
em questOes delicadas e especificamente relacionadas com a tutela de direitos e garantias

individuais ligados ao ius libertatis.

3.2. O STF pos-redemocratizacio e a tutela de direitos fundamentais

3.2.1. Introdugdo

Muito embora o advento da Constitui¢cao de 1988 tenha trazido novos tempos ao
Brasil, que por mais de vinte anos sofrera com a sombra do autoritarismo de um governo militar
e ditatorial, a implementacdo dos direitos fundamentais nela encartados ainda esbarra em
grandes dificuldades.

Para além das violagdes decorrentes de acdes e omissdes do Poder Publico em geral,

muitas delas sdo fruto da recusa do Supremo Tribunal Federal em assumir o seu papel
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contramajoritario, algo esperado em uma Corte cuja missdo maxima € a guarida da Constitui¢ao
e do respeito aos direitos humanos.

A situacdo € mais delicada quando estdo em jogo direitos e garantias relativos a
questdes penais e processuais penais, em que o Supremo acaba se situando entre dois lados
bastante antagbnicos: o da Constituicdo, garantista; e o da opinido publica, de viés
predominantemente punitivista.

Assim, no presente capitulo serdo estudados casos emblemadticos, de natureza
criminal, buscando-se aferir se o Supremo exerceu — e vem exercendo — adequadamente a sua
funcdo contramajoritdria, especialmente nas questdes sensiveis, como as que envolvem o ius
libertatis.

Conforme se observard, tornou-se comum a adog¢do, pelos Ministros, de uma
retérica de combate a criminalidade ou a corrupc¢io, em detrimento de direitos e garantias
fundamentais consolidados nio s6 na Constitui¢do, mas também em Tratados Internacionais de
Direitos Humanos.

Outro argumento que vem sendo utilizado pelos Ministros diz respeito a vontade da
sociedade, que deveria ser considerada quando das decisdes, muito embora a jurisdi¢cao
constitucional e os direitos fundamentais tenham o caréter essencialmente contramajoritrio, o
que significa dizer que, se preciso, devem contrariar justamente tal vontade.

A gravidade da questdo relativa a essa voz das ruas pode ser demonstrada com
um exemplo concreto, ocorrido na cidade do Rio de Janeiro. Em crime de abril de 2017, o
juizo do 3° Tribunal do Juri do Rio de Janeiro libertou dois policiais militares que foram
filmados executando a tiros dois individuos indefesos — supostos traficantes — em frente a
uma escola. O Ministério Publico, 6rgdo responsdvel, ao menos em tese, pelo controle da
atividade policial, opinou pela libertacdo dos agentes, o que foi acolhido pelo juizo.
Entretanto, chamou a aten¢do a fundamentacgdo utilizada na decisdo, onde o magistrado disse
ter considerado a “voz das ruas” ao decidir. Em reportagem sobre o caso, o jornal El Pais
ressaltou que “um abaixo assinado na plataforma change.org recolheu mais de 104.000
assinaturas de apoio aos policiais sob a chamada “her6is do 41° BP”, em referéncia ao batalhdao

onde atuavam os agentes envolvidos”.'®’
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Assim, percebe-se que a opinido publica tem grande influéncia sobre os membros
do Poder Judicidrio, o que, como j4 visto, dificulta uma atuacdo contramajoritria. Resta
verificar como o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado em relacdo a esta questdo, o
que serd aferido a seguir, mediante o estudo de casos concretos. Esclarece-se que ndo se adotou
critério cronoldgico para a andlise dos julgamentos, sendo que o primeiro — e um dos mais
recentes - diz respeito a uma das principais garantias do processo penal, que € a presun¢do de
inocéncia, gravemente relativizada pelo STF a partir do julgamento do Habeas Corpus n°
126292, no inicio do ano de 2016. Também serdo analisados aspectos dos julgamentos da A¢do

Penal n° 470 (Caso “Mensaldo”) e da ADI n° 5874 (Questionando o Decreto Presidencial n°

9246/2017, que trata da concessao do indulto a pessoas presas.)

3.2.2. O Habeas Corpus n° 126292 e a presungdo de inocéncia

Em 17 de fevereiro de 2016, ao julgar o Habeas Corpus n°126292, entendeu o
Supremo Tribunal Federal que a prisd@o do réu condenado logo apds o julgamento da apelacao
ndo ofenderia a garantia da presuncio da inocéncia, insculpida no artigo 5°, inciso LVII, da
Constitui¢io da Republica. Este entendimento foi encampado por sete dos onze ministros, que
denegaram habeas corpus manejado contra decisao do Tribunal de Justica de Sao Paulo, o qual,
ao negar provimento a recurso exclusivo da defesa, decretara a prisao do paciente para imediato
inicio da execu¢do da pena, a despeito da inexisténcia de transito em julgado.

Tal julgado tornou-se um marco no mundo juridico, seja por representar uma
mudanca radical no posicionamento do Supremo, que até entdo adotava o entendimento de que
a execucao da pena somente poderia se iniciar apds o transito em julgado da condenacdo (o que
foi sustentado por apenas quatro ministros no julgado supracitado), seja pelos reflexos préticos
de tal decisdo em milhares de processos criminais Brasil afora, em que os Tribunais passaram
a, invocando o citado Habeas Corpus, determinar a expedi¢do de mandados de prisdo logo em
seguida ao julgamento das apelacoes.

Contra tal posicionamento levantaram-se doutrinadores, operadores do Direito,
associacOes de classe e organizacdes ligadas a defesa dos Direitos Humanos, sustentando que a
nova orientacdo do Supremo Tribunal Federal ofende tanto o artigo 5° inciso LVII, da
Constitui¢do Federal, como o artigo 283 do Cédigo de Processo Penal, do qual se depreende
que a prisao antes do transito em julgado somente pode ocorrer nas modalidades preventiva e
temporaria.

Entretanto, o Supremo vem mantendo seu entendimento. Pouco tempo apds o

julgamento do writ, o Partido Ecolégico Nacional (PEN) e o Conselho Federal da OAB
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ajuizaram ac¢des declaratdrias de constitucionalidade (ADC) em face do artigo 283 do Cédigo
de Processo Penal (ADCs de n° 43 e 44, respectivamente). Em ambas acdes, os autores
pleitearam a concessdo de medida cautelar, visando a imediata suspensdo das prisoes
decretadas apds decisdo de Segundo Grau, mas sem sucesso. Julgando conjuntamente as
medidas cautelares das duas demandas, o Supremo, por maioria, novamente entendeu que a
prisdo apds o julgamento em segundo grau, e antes do transito em julgado, ndo viola a
presun¢io de inocéncia'®. O mérito das acdes declaratérias ndo foi julgado até a presente
data, e em razdo do novo posicionamento adotado a partir do Habeas Corpus n° 126292, uma
nova — e atipica — modalidade de prisdo surgiu no ordenamento juridico.

O tema foi revisitado em sede de controle difuso, nos julgamentos de varios
habeas corpus posteriores, em que vem sendo mantido o entendimento firmado no de n°
126292. O mais conhecido deles foi julgado recentemente, tendo como paciente o ex-
Presidente da Reptblica, Luis Indcio Lula da Silva, que buscava no Supremo o direito de
aguardar em liberdade pelo transito em julgado de acdo penal movida contra ele no ambito da
Justica Federal da 4* Regido, em que fora condenado em Primeira e Segunda Instancias.
Entretanto, o Supremo denegou a ordem de Habeas Corpus, mantendo o entendimento
adotado no leading case objeto do presente estudo.'®.

O que se busca comprovar € a hipdtese de que o Supremo Tribunal Federal
efetivamente se equivocou, ndo s6 por ofensa a presun¢do de inocéncia, garantia insculpida
no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao da Republica, mas também pelo fato de a Corte ter
negado a sua esséncia contramajoritdria, justamente um dos pilares basicos de uma Corte
Constitucional, e que, se inexistente, a torna um 6rgdo desprovido de utilidade.

O caso concreto que levou o Supremo Tribunal Federal a mudar seu entendimento
€ originario do Estado de Sao Paulo, e dizia respeito a um processo para apuracdo de roubo
circunstanciado (artigo 157, incisos I e II do Codigo Penal), em que houve condenacido em
primeiro grau a pena de 05 anos e 04 meses de reclusdo em regime inicial fechado, sendo

concedido o direito de recurso em liberdade.

168 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Declaratdria de Constitucionalidade n°® 43. Requerente: Partido
Ecolégico Nacional (PEN). Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 05 de outubro de 2016. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>. Acesso em: 12 jul.2018

169 CONSULTOR JURIDICO. STF nega HC a Lula e reafirma que pena de prisdo dispensa transito em
julgado. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-abr-05/stf-nega-hc-lula-reafirma-execucao-
antecipada-pena-prisao>. Acesso em: 15 abr. 2018
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Interposta apelagdo, os autos foram remetidos ao Tribunal de Justica, o qual negou
provimento ao recurso, determinando a imediata expedi¢do de mandado de prisdo em face do
acusado, a despeito da inexisténcia de transito em julgado e de adequada fundamentacio para
a custddia. Nao se tratou, por exemplo, de decretacdo de prisdo preventiva, mas pura e
simplesmente privacdo de liberdade decorrente de acérddao condenatdrio, independentemente
da existéncia ou ndo de transito em julgado.

A defesa buscou o Superior Tribunal de Justica por meio do Habeas Corpus n°
313021, onde foi negado o pedido de liminar. Em face de tal decisdo, fez uso do remédio
heroico perante o Supremo Tribunal Federal, resultando no célebre Habeas Corpus n°
126292, em que seria modificada bruscamente a jurisprudéncia do Pretério Excelso.

E mais do que uma modificagdo de orientacdo no que tange a questdo da prisdo e
da presun¢do de inocéncia, o julgamento do Habeas Corpus n° 126292 trouxe a tona outra
questdo, relativa a forma como o Supremo interpreta a prépria natureza dos direitos
fundamentais.

Quando do julgamento, os ministros reiteradamente invocaram a sensagdo de
“impunidade” decorrente do atraso no inicio da execucdo das penas, atraso este por eles
atribuido a “infindaveis” recursos supostamente protelatorios manejados pela defesa.

Em seu voto, o Min, Relator Teori Zavascki ressalta que

a mudanca de entendimento também auxiliard na quebra do paradigma da
impunidade. Como j4 se afirmou, no sistema penal brasileiro, a possibilidade de
aguardar o trinsito em julgado do REsp e do RE em liberdade para apenas entdo
iniciar a execugdo da pena tem enfraquecido demasiadamente a tutela dos bens
juridicos resguardados pelo direito penal e a prépria confianca da sociedade na
Justica criminal.!””

Ao assim se posicionar, o saudoso Ministro langa os olhos sobre o Direito Penal
— material e processual — a partir do enfoque da sociedade, em detrimento do individuo.
Apega-se a visdo que a coletividade possui acerca da Justica Criminal, a despeito de a quase
totalidade das pessoas ndo possuir conhecimento juridico ou qualquer acesso aos autos de
processos criminais. Prioriza-se a visdo de quem estd fora dos autos, e cuja opinido € fundada

no senso comum, € ndo em aspectos cientificos.

170 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 126292-SP. Paciente: Marcio Rodrigues Dantas.
Impetrante: Maria Cldudia de Seixas. Coator: Relator do HC n° 313021, do Superior Tribunal de Justi¢a. Relator:
Ministro Teori Zavascki. Brasilia, 17 de fevereiro de 2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=126292&classe=HC&codigoClasse
=0&origem=JUR &recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 12 jul.2018.
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Teori ainda frisa que a efetividade da jurisdicdo penal deve atender também a
valores caros a sociedade, concluindo inclusive que a condenacdo em Segundo Grau
autorizaria a inversao, no caso concreto, do principio da presuncdo de inocéncia:

O tema relacionado com a execugdo provisoria de sentencas penais condenatdrias
envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da presun¢ao da inocéncia aliado
a (b) busca de um necessdrio equilibrio entre esse principio e a efetividade da
fungdo jurisdicional penal, que deve atender a valores caros ndo apenas aos
acusados, mas também a sociedade, diante da realidade de nosso intricado e
complexo sistema de justica criminal. [...] Nessas circunstincias, tendo havido, em
segundo grau, um juizo de incriminac¢do do acusado, fundado em fatos e provas
insuscetiveis de reexame pela instincia extraordindria, parece inteiramente
justificavel a relativizacdo e até mesmo a prépria inversio, para o caso
concreto, do principio da presuncio de inocéncia até entio observado. Faz
sentido, portanto, negar efeito suspensivo aos recursos extraordindrios, como o
fazem o art. 637 do Codigo de Processo Penal e o art. 27, § 2° da Lei
8.038/1990.(grifo nosso)!™

Também se mostra oportuno citar a visao trazida pelo Ministro Luiz Fux acerca
do papel do Supremo no julgamento de questdo tdo delicada, ligada diretamente ao ius
libertatis. Em seu voto, assim se posiciona o julgador:

E preciso observar que, quando uma interpretagio constitucional no encontra mais
ressonincia no meio social - e ha estudos de Reva Siegel, Robert Post, no sentido
de que a sociedade ndo aceita mais - e se ha algo inequivoco hoje, a sociedade nao
aceita essa presuncdo de inocéncia de uma pessoa condenada que ndo para de
recorrer. [...] E, como hoje, efetivamente, essa presuncdo de inocéncia nio
corresponde mais aquilo que se denomina de sentimento constitucional, eu colho
da obra da professora Patricia Perrone Campos Mello, sobre precedentes, que, as
vezes, € fundamental o abandono dos precedentes em virtude da incongruéncia
sist€émica ou social. E, aqui, cito um trecho que eu também repisei no voto da
"Ficha Limpa", quando se alegava presuncdo de inocéncia irradiando-se para o
campo eleitoral. Aqui, eu trago um texto muito interessante dessa eminente
doutrinadora da nossa Universidade. Entdo afirma ela: “[...] A incongruéncia
social alude a uma relacdo de incompatibilidade entre as normas juridicas e os
standards sociais; corresponde a um vinculo negativo entre as decisdes judiciais e
as expectativas dos cidaddos. [...] O desenvolvimento da forca normativa da
Constitui¢do, nesse aspecto, estd em que a presuncdo de inocé€ncia cessa a partir
do momento em que se comprova a culpabilidade do agente, maxime, em segundo
grau de jurisdi¢do, encerrando um julgamento impassivel de ser modificado pelos
Tribunais Superiores.'”” (grifo nosso)

Como se nota, o Ministro Fux também concede tratamento prioritirio ao que a
sociedade entende acerca da presuncao de inocéncia, justificando sua interpretacio na ideia

de que estaria a existir um vinculo negativo entre as decisdes judiciais e as expectativas

171 BRASIL, 2016.
172 Tbidem.
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sociais, uma incompatibilidade capaz de justificar a mudanga de orientacdo, e a restri¢ao ao

alcance da garantia descrita no artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢cao Federal.

Por sua vez, sintomatica é a meng¢ao que a Ministra Carmen Licia faz, ao votar,

sobre a repercussao do tema em meios estranhos ao Direito:

Senhor Presidente, também devo dizer que esta matéria, que ja veio aqui algumas
vezes, me parece da maior relevancia, ndo apenas para a comunidade juridica, mas,
neste caso especifico, para toda a sociedade. Acho que esse € um tema candente.
Lembro bem que, na tltima decisdo que tomamos no habeas corpus, parece que da
relatoria do Ministro Eros Grau, chegou-se a discutir muito, nas faculdades, nas
academias, mas escutei isso em programas populares, as consequéncias que
isso teria.'” (grifo nosso)

A Ministra sustenta que a matéria em discussdo ¢ da “maior relevancia” para a

toda a sociedade, o que conclui pelo fato de a decis@o anterior ter sido discutida ndo s6 em

faculdades e academias, mas também em “programas populares”.

Ja o Ministro Gilmar Mendes aborda a questdo da multiplicidade de recursos que

levam processos a prescri¢do, criando quadro “constrangedor de impunidade”, o que também

se deveria a falta de estrutura dos Tribunais Superiores:

Em suma, sdo casos emblematicos, mas apenas para ajudar a ilustrar essa situacdo.
E todo dia nés temos aqui essa multiplicidade de embargos de declaracdo como
instrumento e impediente do transito em julgado, que muitas vezes levam também
a esse fendmeno da imposicao da prescri¢do, porque, ainda que nds tenhamos todo
o cuidado nesse tipo de matéria, e tenhamos hoje até um setor competente no
Tribunal para nos advertir do risco da prescricdo, o fato é que ela ocorre, e ocorre
ndo por deliberacdo nossa. Todos nds rezamos para que isso ndo ocorra. Mas
simplesmente a massa de processos ndo permite que sejamos oniscientes. E
infelizmente isso ocorre. Essa massa de recursos faz com que tenhamos esse
quadro constrangedor de impunidade.”[...] De qualquer forma, a interpretagcdo da
presungdo de ndo culpabilidade ndo pode perder de vista nosso proprio
ordenamento. Nosso pais tem um intrincado sistema judicidrio. Na base, hd duas
instancias, com ampla competéncia para anélise dos fatos e do direito. Logo acima,
temos as instancias extraordinarias — Tribunais Superiores e Supremo Tribunal. O
acesso as instdncias extraordindrias € consideravelmente amplo. Nao ha meios
eficazes para garantir adequacdo da forca de trabalho das Cortes Superiores ao
interesse do desenvolvimento da jurisprudéncia. A prépria rejeicdo de recursos
pela falta de repercussdo geral, nas estreitas hipéteses em que cabivel, demanda
muito da Corte. Isso faz com que, mesmo quando desprovidos de relevancia, a
andlise dos recursos extraordindrios demore muito. Resta-nos reconhecer que as
instancias extraordinarias, da forma como sdo estruturadas no Brasil, ndo sio
vocacionadas a dar respostas rapidas as demandas!'’*.

173 BRASIL, 2016.
174 Ibidem.
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Também € importante citar o voto do Ministro Luis Roberto Barroso, que traz o

entendimento de que se operou mutacdo constitucional, o que levaria a necessidade da

guinada jurisprudencial:

Trata-se, assim, de tipico caso de mutagdo constitucional, em que a alteracdo na
compreensio da realidade social altera o préprio significado do Direito. Ainda que
o STF tenha se manifestado em sentido diverso no passado, e mesmo que nao tenha
havido altera¢do formal do texto da Constitui¢ao de 1988, o sentido que lhe deve
ser atribuido inequivocamente se alterou. Fundado nessa premissa, entendo que a
Constituicdo Federal e o sistema penal brasileiro admitem a execucio da pena apds
a condenacdo em segundo grau de jurisdi¢do, ainda sem o transito em julgado.'”

Mais adiante, o Ministro se manifesta no sentido de que a mudanca de

entendimento diminuird a “tentacdo” de juizes e tribunais de prenderem ainda durante a

instru¢do — ou seja, haveria, pelo pensamento premonitério de Barroso, uma diminui¢ao das

prisoes cautelares:

Como ¢ intuitivo, as pessoas que hoje superlotam as prisdes brasileiras (muitas
vezes, sem qualquer condenacio de primeiro ou segundo graus) ndo t€m condicdes
de manter advogado para interpor um recurso atrds do outro. Boa parte desses
individuos encontra-se presa preventivamente por forca do art. 312 do Cédigo de
Processo Penal. A alteragdo da compreensdo do STF acerca do momento de inicio
de cumprimento da pena deverd ter impacto positivo sobre o nimero de pessoas
presas temporariamente — a maior eficiéncia do sistema diminuird a tentagio de
juizes e tribunais de prenderem ainda durante a instru¢do —, bem como produzira
um efeito republicano e igualitario sobre o sistema.!’®

Eis a sintese do posicionamento vencedor, que fundado em aspectos ligados a

impunidade, ao grande nimero de recursos protelatdrios e a defesa da credibilidade da Justica

Penal, decidiu pela relativizacdo da garantia da presun¢do de inocéncia.

Como era de se esperar, a decisdo do Supremo Tribunal Federal gerou grande

repercussiao no meio juridico, sendo severamente criticada por respeitados nomes dos Direitos

Penal e Processual Penal, que vislumbraram grave violagdo a garantia da presuncdo de

inocéncia (artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal), firmando entendimento oposto ao

adotado pela maioria dos Ministros.

Sobre a questdao, Gustavo Henrique Badar6 assim se posicionou:

A decisdo é equivocada, e restringe indevida e inadmissivelmente a garantia
constitucional do art. 5°, caput, LVII, que estabelece como marco final da
presuncao de inocéncia o ‘transito em julgado da sentenga penal condenatoria’, e
ndo ‘até a confirmacao da sentenga em segundo grau’! A diferenca pratica das duas
posi¢des € que o novo posicionamento do STF implica negar efeito suspensivo ao
recurso especial e extraordindrio. Logo, poderdo os tribunais locais, em caso de

175 BRASIL, 2016.
176 Tbidem.
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ac6rdao condenatorio, determinar a expedicdo de mandado de prisdo, como efeito
da condenacio a ser provisoriamente executada.!”’

Ja Paulo César Busato discorreu que

a defesa do regime democratico consiste basicamente em exigir que o Direito
penal imponha seus efeitos em estrito cumprimento as normas
constitucionais, que sao garantias bdsicas dos cidaddos, inclusive dos
cidadaos delinquentes. Uma delas €, sem divida, aquela estampada no inciso
LVII do art. 5° da Constitui¢do: ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentengca penal condenatoria. Isto significa que a
afirmacdo da culpa de alguém, depende do transito em julgado da sentenga
penal condenatdria. Nio cabe outra interpretacdo.'”

Por seu turno, Aury Lopes Jinior assim esmiucou o conteido do principio da

presuncdo de inocéncia, o qual a maioria do STF entendeu como ndo violado pela nova

orientacdo da Corte:

E a presungdo de inocéncia um ‘dever de tratamento’ no terreno das prisdes
cautelares e a autorizagdo, pelo STF, de uma famigerada execucdo antecipada da
pena é exatamente tratar como culpado, equiparar a situac¢ao fatica e juridica
do condenado. Nio sem razio o artigo 5°, LVII determina (dever de tratamento) que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”. Significa uma proibic¢ao de tratar o acusado de forma igual ou analoga
a de culpado, antes do trinsito em julgado. [...] E preciso compreender que os
conceitos no processo penal tem fonte e histdria e ndo cabe que sejam manejados
irrefletidamente (Geraldo Prado) ou distorcidos de forma autoritaria e a ‘golpes de
decisdo’. Ndo pode o STF imaginar — e aqui valho-me de Lenio Streck — que pode
reinventar conceitos processuais assentados em — literalmente — séculos de estudo
e discuss@o, bem como em milhares e milhares de pdginas de doutrina. O STF € o
guardido da Constituicdo, ndo seu dono e tampouco o criador do Direito Processual
Penal ou de suas categorias juridicas. H4 que se ter consciéncia disso, principalmente
em tempos de decisionismo (sigo com Streck) e ampliagdo dos espagos improprios
da discricionariedade judicial. O STF ndo pode “criar” um novo conceito de transito
em julgado, numa postura solipsista e aspirando ser o marco zero de interpretacao.
Esse ¢ um exemplo claro e inequivoco do que € dizer-qualquer-coisa-sobre-
qualquer-coisa, de forma autoritdria e antidemocrética.'” (grifo nosso)

Por fim, fundamental citar as precisas provocagdes de Juarez Cirino dos Santos:

Vejamos: se a presuncdo de inocéncia esta restrita ao 6nus da prova (conforme o
voto), mas se ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria (conforme a Constituicao), entdo o enunciado do

177 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 4* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 61.
178 BUSATO, Paulo César. O que nao se disse sobre o STF, 0o HC 126292 e a antecipacio da execucio de pena.
2016. Disponivel em:<http://emporiododireito.com.br/tag/hc-126292/>. Acesso em: 15 jul. 2018

179 LOPES IR. Aury. Fim da presuncio de inocéncia pelo STF é nosso 7 a 1 juridico. 2016. Disponivel em:
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principio ultrapassa a funcao probatéria. O voto ndo ignora a questdo semantica, mas
o ilustre Relator faz a pergunta errada: o que significa considerar culpado? Nao é o
Jjuizo de culpa que importa, mas o momento de formagao desse juizo — e a pergunta
correta seria: o que significa trdnsito em julgado? Por isso, enquanto admite
preservar o acusado contra juizos precipitados de culpa, o discurso pretende adequar
a presunc¢do de inocéncia a demonstracdo progressiva da culpa — ou seja, subordinar
a Constitui¢do ao processo penal, e ndo o processo penal a Constituicdo. Agora, as
razdes utilitdrias que sacrificaram a presuncdo de inocéncia a efetividade da
jurisdi¢do estdo claras: seria possivel um progressivo tratamento mais gravoso,
conforme avanca a imputacdo, porque a declaracdo de culpabilidade de 20 grau
conteria considerdvel forca, que tornaria a prisdo (para execucdo da pena) nao sé
necessdria, mas compativel com a presungdo de inocéncia — apesar de recursos
pendentes.'®® (grifo nosso)

Em sintese, € possivel se afirmar que o Supremo errou.

O inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal traz garantia fundamental
impassivel de supressdo ou restricdo, seja por se tratar de cldusula pétrea (artigo 60, §4°, IV,
CF), seja pela aplicacido do conhecido principio da vedacdo do retrocesso. No caso, quando o
dispositivo constitucional prevé que “ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria”, eventual prisdo para execucdo proviséria da pena, e
nao como medida cautelar (prisdo preventiva), ofende escancaradamente a literalidade do texto,
posto que trata efetivamente como culpado aquele que ainda nio tem contra si uma sentenca
penal condenatéria transitada em julgado. Afinal, em sendo a privacdo de liberdade a
consequéncia mais gravosa de uma condenac¢do criminal definitiva, a sua imposi¢do sem o
transito em julgado nada mais € do que uma antecipacao inconstitucional dos efeitos do juizo
condenatdrio.

Além das criticas relativas a ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia, a nova
posicao do STF expds um outro problema: o fato de os proprios Ministros ignorarem o carater
contramajoritario daquela Corte Constitucional, o que foi expresso durante os debates € nos
votos, conforme ji demonstrado no tépico anterior. Muito se falou sobre a questio da
impunidade e da confianca no Direito Penal, bem como da demanda da sociedade por uma
Justica Penal efetiva.

Entretanto, ndo se pode ignorar que essa mesma sociedade € alvo constante de uma
doutrina do medo — produzida pela midia e reproduzida pela classe politica —, que acaba por

desviar o foco da populacdo de assuntos mais relevantes, além de se prestar a legitimacao de

180 SANTOS, Juarez Cirino. Existe algo de errado no papel do STF? 2016. Disponivel em:
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2018.
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praticas tendentes a restricdo e mesmo a aboli¢do de direitos e garantias fundamentais. Eis o
alerta trazido por Helena Cardoso:

Via de regra, o medo desvia a atencao publica de assuntos ‘mais importantes’. Mas
esse sentimento de pavor ndo se presta apenas a distracdo da populacdo. Também
pode ser utilizado para justificar politicas autoritdrias de controle social. Nesse
contexto as forcas politicas interessadas na manutencio do ‘status quo’ encontram
nos meios de comunicacido um veiculo ideal para a propagacdo do medo social. E
amplo o espaco dedicado a transmissdo de informacgdes sobre a criminalidade
violenta, porque a noticia-espetaculo configura uma mercadoria altamente lucrativa
para a empresa mididtical...] Tendo em vista que o sistema capitalista precisa de um
‘poder punitivo onipresente e capilarizado, para o controle penal dos contingentes
humanos que ele mesmo marginaliza’, ¢ decisiva a imagem da criminalidade e do
criminoso na opinido publica para a sustentacdo e legitimacdo do Direito Penal
vigente.'¥!

Segundo a mesma autora, a sociedade acabada acometida de uma verdadeira

sindrome, causada pela capacidade da midia de criar fantasias “apocalipticas”:

A exploracdo da criminalidade por meio do servigo noticioso instala uma ‘sindrome
do colapso iminente da ordem social’. Trata-se da ‘grande capacidade midiatica de
criar fantasias apocalipticas, que ratificam o sentimento de precariedade da
existéncia’. [...] A repercussdo social € clara: a sociedade contemporanea esta
assombrada pela ‘crenca de que vivemos em um momento particularmente perigoso
devido ao aumento da criminalidade violenta’. 132

No mesmo sentido, Francesc Barata ressalta o papel dos meios de comunicacio

como melhores aliados de politicas conservadoras em matéria penal:

As mensagens mididticas acabam se convertendo nos melhores aliados das politicas
conservadoras em matéria penal, uma vez que suas informagdes promovem entre os
cidaddos a indignagdo sobre a qual se legitimam as acdes de linha-dura. [...] As
politicas de seguranca cidada estdo sendo guiadas pelo compasso mididtico do medo
e do descontentamento dos cidaddos.'®* (tradugio nossa)

Com efeito, boa parte da classe politica vislumbra nos anseios punitivos da

populacdo — criados e refor¢ados pela midia — uma fonte preciosa de votos, o que leva a ado¢ao

181 CARDOSO, Helena Schiessl. O retrato da “questio criminal” nos meios de comunicacdo: um discurso de
alarme social a servico do controle social repressivo e violento. In: BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson (Org.)
Estudos criticos sobre o sistema penal. Homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70°
aniversdrio. Curitiba: LedZe, 2009. p.713.

182 Ibidem, p. 702-703.

183 Los mensajes medidticos acaban convirtiéndo se em los mejores aliados de las politicas conservadoras em
materia penal, ya que sus informaciones promuevem entre la ciudadania la indiginacién sobre la cual se consensian
y legitiman las acciones de mano dura. [...] Las politicas de seguridade ciudadana estdn siendo guiadas por las
brdjulas mediaticas del miedo y el descontento ciudadano. BARATA, Francesc. La construcion mediatica de la
culpabilidade: quando las noticias interfieren em las politicas criminales y aumentan las ansias punitivas. In:
BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson (Org.) Estudos criticos sobre o sistema penal. Homenagem ao Professor Doutor
Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversdrio. Curitiba: LedZe, 2009, p.746



83

de discursos e atitudes afinados com tais tendéncias, garantindo aos seus portadores uma maior

chance de ascensdo a cargos eletivos ou mesmo de sua manutencdo. E o que ensina Marilia

Budo:

A legitimacdo do poder politico do Estado ocorre pela criacdo de uma aparéncia de
eficiéncia repressiva na chamada luta contra o crime — definido como inimigo
comum —, que garante a lealdade do eleitorado e, de quebra, reproduz o poder politico
— por exemplo o lastimdvel apoio de partidos populares a projetos de lei repressivas
no Brasil é explicdvel exclusivamente por sua conversibilidade em votos, ou seja,
por seus efeitos politico de conservagao/reproducio do poder. '8

Entretanto, questiona-se qual seria o sentido de o Judicidrio seguir pelo mesmo
caminho, cedendo ao discurso punitivista, quando seus membros ndo sdo eleitos, € ndo
precisam, portanto, de apoio popular, muito pelo contrério, conforme ja demonstrado a exaustao
no presente trabalho. O Judicidrio ndo deve ser confundido — e nem ele deve fazer esta confusao
—com o Legislativo e com o Executivo. Como corretamente afirmado por Aury Lopes Jr., “ao
contrario do Poder Executivo ou o Legislativo, que sd@o poderes da maioria, o juiz julga em
nome do povo — mas nio da maioria — para a tutela da liberdade das minorias”.!8

Assim, mostra-se questiondvel a validade dos argumentos adotados pela maioria
dos ministros do Supremo no julgamento ora em estudo em um debate acerca de uma das
garantias individuais mais emblemadticas, e levando-se em conta a premissa de que os direitos

fundamentais existem justamente para, quando necessdrio, resistir ao posicionamento

majoritdrio em uma sociedade.

3.2.3. A Agdo Penal 470: dogmadtica juridica x expectativas sociais

A Acdo Penal 470 ficou conhecida como caso do Mensaldo, e foi o primeiro
processo criminal em que figuraram como réus membros do primeiro escaldo do Governo
Federal e do empresariado nacional. Em resumo, a a¢do penal contou com quarenta acusados,
tendo tramitado perante o Supremo Tribunal Federal, no exercicio de sua competéncia
origindria, visto que havia vérios acusados que possuiam foro por prerrogativa de funcao
naquela Corte em razdo de seu cargo, o que arrastou para o tribunal os casos de corréus sem
qualquer espécie de foro, e que em regra teriam sido processados perante a Primeira Instancia.

Da obra de Lenio Streck se extrai a sintese da Ac¢do Penal 470:

18 BUDO, Marilia De Nardin. Critica 4 funciio de prevencio geral positiva da pena na interaciio entre midia
e sistema penal. In: BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson (Org.) Estudos criticos sobre o sistema penal. Homenagem
ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversdrio. Curitiba: LedZe, 2009. p.767

185 LOPES JR. Aury. Direito processual penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.61.
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A AP470 tratou de um esquema de corrup¢do que se deu por meio da compra de
votos de parlamentares, mediante o pagamento de, aproximadamente, 30 mil reais
mensais, desviados dos recursos do Banco do Brasil, aos deputados da base aliada
do Partido dos Trabalhadores (PT), para votarem de forma favordvel as orientacdes
do atual governo no Congresso Nacional. [...] O julgamento durou cerca de cinco
anos, tendo iniciado em agosto de 2012. Foi o primeiro grande julgamento no
Plendrio do STF. O PGR, em face da quantidade de acusados, teve o tempo de cinco
horas para a sustentagcdo oral — momento em que houve meng¢do a teoria do dominio
do fato, no sentido de que ndo haveria provas concretas da participagdo de José
Dirceu, justamente por ter sido a pessoa que efetuou o planejamento e a organizacao
do esquema de corrup¢do, mantendo o controle da prética delitiva. J4 os defensores
dos acusados tiveram o tempo de uma hora para sustentar suas teses. A divisao do
tempo e a organizacdo do julgamento foram estabelecidos pelo Ministro Ayres
Britto, que presidiu a sessdo. O Relator do caso foi o Ministro Joaquim Barbosa,
ficando o Ministro Ricardo Lewandowski responsavel pela revisdo. No entanto, os
embargos infringentes — interpostos ap6s a decisdo condenatdria — foram presididos
pelo Ministro Joaquim Barbosa, sendo o Relator o Ministro Luiz Fux. O julgamento
terminou somente apds um ano e meio, com 69 sessdes e com o transito em julgado
dos embargos infringentes, ultimo recurso possivel.!

O mesmo autor ainda alerta para uma importante questdo de ordem resolvida

durante o julgamento, relativa ao fato de haver diversos réus sem foro por prerrogativa de

funcdo sendo julgados perante o STF, o que foi indeferido pela Corte:

Houve uma questio importante a ser levada em consideracdo durante o julgamento
da Acdo Penal. Uma das frentes de defesa arguiu, pela Ordem, o fato de haver réus
sem prerrogativa de funcdo sendo julgados originariamente pelo STF — os dos
nucleos financeiro e publicitario -, o que feriria a garantia fundamental desses réus
ao duplo grau de jurisdi¢do, requerendo, dessa forma, que fosse desmembrado o
julgamento. No entanto, a Suprema Corte indeferiu a questdo de Ordem,
argumentando que a natureza dos delitos aferidos aos réus impossibilitaria um
desmembramento, uma vez que se cogitaria a possibilidade de dois réus, acusados
pelos mesmos delitos, nas mesmas circunstancias, fossem julgados de maneira
contraditéria, por se tratarem de diferentes Tribunais.'®’

Ainda em seu estudo sobre o caso Mensaldo, Lenio Streck traz dura critica ao teor

das discussdes e votos proferidos ao longo do julgamento em razdo da evidente confusio entre

argumentos morais € juridicos. Segundo Streck, julgou-se por politica e nao por principios:

~ 9

Nao ¢ desarrazoado afirmar que o “Mensaldo” deixou nitida, como nunca antes
acontecera, a enorme confusdo entre argumentos morais € argumentos juridicos. A
comunidade juridica, desde o inicio, ndo soube resistir a avalanche de argumentos
teleoldgicos. Nao soube fazer a distincdo entre julgar por politica e julgar por
principio. Com efeito, quando decide conforme principios, o Judicidrio reconhece a
existéncia de um direito que as partes possuem e que estd inscrito no contexto mais
amplo da moralidade da comunidade politica; j& quando decide por politicas, o
Judiciario assenta sua decisdo, ndo no reconhecimento de um direito preexistente,

18 STRECK, Lenio Luiz. 30 anos da CF em 30 julgamentos: uma radiografia do STF. Rio de Janeiro: Forense,

2018, p.175-177.
187 Ibidem, p.177.
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mas, sim, em algum tipo de argumento que anuncia uma avaliacdo de resultados que
podem trazer maior beneficio para o bem-estar social.'®®

E sobre o que seriam decisdes politicas, 0 mesmo autor aponta aquelas “tomadas
com base em uma pseudo-vontade da maioria, clamor popular ou até mesmo — e no limite —
interesse partidario”.'®

De fato, no caso Mensaldo, para além da confusdo entre moral e direito, a dogmaética
juridica foi distorcida pelo Supremo Tribunal Federal, relativizando direitos basicos nao s6 dos
acusados, mas de qualquer cidaddo. Indubitavelmente, os Ministros estiveram expostos ao
longo de todo o julgamento, com pressdes vindas dos diversos setores da sociedade (da
populacdo e da midia, por exemplo), sendo certo que se esperava — € mesmo se exigia — uma
resposta aos fatos apresentados, com a condenacdo daquele grupo que, do alto dos principais
cargos da Republica, estava aparentemente a praticar crimes graves.

Sobre o papel decisivo da midia no julgamento do Mensaldo, mostra-se
importantissima a anélise de Joaquim Falc@o, que relembra, inclusive, que ndo ha como se
escrever a histéria da democracia constitucional americana e de praticamente todo o
constitucionalismo brasileiro sem compreender o papel dos 6rgdos de imprensa neste processo:

Nao se pode escrever a histéria da democracia constitucional americana, de nossa
primeira Constitui¢do, do abolicionismo ou da recente redemocratizaco brasileira
sem entender o papel da imprensa, da midia, dos meios de comunica¢do e da
influéncia da opinido publica no processo de elaboracdo e de aplicacdo da
Constituicdo. Nem se pode, também, entender o julgamento do Mensaldo como
interpretacdo da Constitui¢do sem entender o papel da midia.'*

Falcdo entdo traz trés episddios que sintetizam o papel da midia e da opinido publica
no julgamento do Mensaldo, comegando pela matéria apresentada pela Rede Globo de
Televisdo em que se noticiava, para milhdes de brasileiros, a existéncia do esquema criminoso:

O primeiro ocorre quando a TV Globo transmite para mais de 25 milhdes de
telespectadores — eleitores —, o recebimento de trés mil reais por um agente publico
como propina para fraudar uma licitacdo da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos. Com isto, instaura-se no Congresso a Comissdo Parlamentar Mista de
Inquérito (CPMI) dos Correios. E o deputado Roberto Jefferson (PTB) utiliza os
meios de comunicacdo, com ousadia politicamente suicida, para especificagcdo e
amplia¢do de suas dendncias. Surge o Mensaldo.'!

188 STRECK, 2018, p. 177.

1% Ibidem, p. 178.

19 FALCAO, Joaquim de Arruda. Mensaldo - Didrio de um Julgamento (Locais do Kindle 245-248). Editora
Meétodo. Edicdo do Kindle.

191 Ibidem, (Locais do Kindle 249-253). Editora Método. Edi¢do do Kindle.
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Percebe-se que o primeiro dos episddios consiste na revelacdo, para milhdes de
brasileiros — eleitores, como bem frisado pelo autor — da existéncia de um esquema de
corrupgdo, que viria a ser detalhado durante as sessdes da Comissdo Parlamentar Mista de
Inquérito, especialmente por meio das palavras do deputado federal Roberto Jefferson, que
implicou diversos membros do governo de entdo. Independentemente das garantias
constitucionais bdsicas do processo penal — em especial a presungcdo de inocéncia — a
divulgacdo de um suposto esquema de tamanha monta, noticiado diariamente nos telejornais,
gerou na populagdo — majoritariamente leiga - a certeza da responsabilidade dos citados, com
um consequente clamor pela condenagio de todos.

Eis que entdo vem o segundo episddio citado por Falcdo, consistente na divulgagdo
de fotografias tiradas dos computadores dos ministros durante a sessdo em que se decidia se a
denuncia da Procuradoria-Geral da Republica seria ou ndo recebida, em que eles trocavam
mensagens de e-mail. A inicial acusatdria estava prestes a ser recusada, mas também estava em
xeque a legitimidade do Supremo perante a opinido publica, que estava com os olhos voltados

para a Corte:

O segundo episdédio ocorre quando o repérter Roberto Stuckert Filho fotografa a
troca de e-mails nos laptops dos ministros do Supremo no meio da sessdao em que se
decidia o destino da dentdncia contra os réus do Mensaldo. Ministros teciam
comentarios sobre tendéncias, desfechos, votos dos outros. O jornal O Globo publica
as fotos na primeira pagina, imediatamente reproduzida em todo o Brasil. Alguns
dias depois, a Folha de S.Paulo confirma o que os laptops revelavam. Publica
comentarios no mesmo sentido daqueles feitos pelo Ministro Ricardo Lewandowski,
em restaurante em Brasilia. A dentincia estava prestes a ser recusada. Se fosse, ndo
teria havido nem réus, nem Mensaldo. A difusdo da conversa dos laptops, e os
comentdrios no restaurante, colocaram a legitimidade e a independéncia do Supremo
em risco diante da opinido publica. Leitores e telespectadores comecaram a querer
se informar e bem saber como o Supremo devia funcionar em uma democracia. E
como estaria funcionando de fato. Prevaleceria o ideal da imparcialidade ou a
contingéncia da politizagdo? Que riscos se enfrentavam? Para que serviria um
Supremo que tenderia a minimizar ou desconhecer o que fora revelado pela televisao
e pela imprensa? Por que motivos? As imagens e falas divulgadas deixaram pouco
espaco para o Supremo rejeitar a dentincia feita pelo Procurador-Geral da Republica
Antonio Fernando de Souza e relatada pelo Ministro Joaquim Barbosa. A moralidade
administrativa exigida pela Constitui¢do, o eficaz funcionamento do Supremo, a
liberdade da midia e a influéncia da opinido publica entrelacavam-se e
concretizavam o Estado Democratico de Direito. Juntos, impediriam o julgamento
do Mensaldao de morrer antes de ser julgado. Tudo o que fora visto sairia da vida
judicial, antes de ter entrado.'”

192 FEALCAO, (Locais do Kindle 253-268). Editora Método. Edi¢io do Kindle.
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Nota-se que Joaquim Falcao trata a opinido publica como algo que, entrelacado com
a liberdade da midia e o principio constitucional da moralidade administrativa, concretizaria o
Estado Democratico de Direito. No entender dele, tais fatores impediram a rejei¢cao da dentncia.

Por fim, chega-se ao terceiro episédio que Falcdo vislumbra como essencial para a
compreensdo da influéncia da midia e de outros atores sociais no caso Mensaldo: a pressao
existente sobre a Corte para o célere julgamento da causa, diante do risco concreto de
prescricdo, revelado publicamente pelo Ministro Ricardo Lewandowski em entrevista datada
de dezembro de 2011. Novamente, o STF viu-se exposto ao julgamento da opinido publica,
visto que a prescricdo e a consequente extin¢do de punibilidade certamente seria atribuida a
demora — independentemente de ser ela justificdvel ou ndo — da Corte Suprema em finalizar os
seus trabalhos:

Finalmente, o terceiro episédio, indicador da influéncia da midia e da opinido ptublica
sobre o funcionamento do Supremo, foi revelado pelo Ministro Ayres Britto, depois
que se aposentou. “Qual a decisdo mais dificil do julgamento?”, perguntou-se ao
Ministro. Ele ndo hesitou: “Foi a decisao de colocar o processo em pauta. Julgé-lo”.
“Uma decisdo”, acrescentou, “que teria de ser tomada por quem quer que fosse
presidente do Supremo depois da entrevista do Ministro Ricardo Lewandowski a
Folha de S.Paulo, em 14 de dezembro de 2011. Eu ou qualquer outro que ali
estivesse”. Nesta entrevista, o ministro revisor admite publicamente que havia sim o
risco de prescri¢ao de muitos dos crimes apontados pela denuncia. Disse: “Com
relacdo a alguns crimes, ndo ha divida nenhuma que podera ocorrer a prescrigdo”.
A demora de julgar do proprio Supremo absolveria réus sem julgamento. “Mas
como?”’, comegou a se perguntar a opinido publica. Para que existe o Supremo se ele
ndo julga a tempo? O risco da perda de credibilidade ficou iminente. A legitimidade
do Supremo foi posta em jogo. Para a opinido publica, por meio da midia, seria o
Supremo a primeira e principal vitima de si mesmo? Condenar-se a si proprio por
sua propria lentiddo? A necessidade de o Supremo colocar em pauta o julgamento se
confundia, para muitos, com o préprio destino da institui¢fo.!'*?

Um importante questionamento surge neste momento, tendo direta relacdo com o
objeto da presente pesquisa: ainda que houvesse o risco de prescricdo — como hd em muitos
processos criminais -, bem como considerando ser ela uma causa de extin¢c@o de punibilidade,
ou seja, algo em regra benéfico aos acusados (salvo para os que desejam obter sua absolvi¢do
em juizo, visando impedir eventual acdo civil indenizatdria), poderia o Supremo acelerar o
andamento processual para que ele fosse julgado antes disso? Ao assim agir, o fez por pressao

popular, ainda que em prejuizo dos acusados?

193 FALCAO, (Locais do Kindle 268-279). Editora Método. Edi¢io do Kindle.
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Ressalte-se que o préprio episddio do recebimento da dentincia do Mensaldo, algo
que, pelo que informa o autor Joaquim Falcdo, pode ter ocorrido por pressdo de diversos
seguimentos da sociedade (em especial da midia) gera reflexdes sobre a natureza de uma Corte
Constitucional em um Estado Democratico de Direito: ora, os membros do Poder Judiciario
possuem garantias como a vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos e
independéncia funcional para que possam, com seguranca, atuar com a imparcialidade que se
espera no exercicio da jurisdi¢do. Assim, até que ponto podem julgar movidos por pressdes
externas? Especialmente na seara penal, em que estd em jogo o ius libertatis, devem os juizes
atuar com ainda mais independéncia, preservando os direitos e garantias dos acusados —
privilegiando a natureza contramajoritaria dos direitos fundamentais.

A despeito disso, Joaquim Falcdo expde entendimento de que a legitimidade do
Supremo Tribunal Federal e a eficicia de suas decisOes dependeriam da convergéncia entre a
Corte e a opinido publica:

O encontro do Supremo com a opinido publica veio para ficar. Nao se sabe ainda
como vai se desdobrar e se institucionalizar. Sabe-se, no entanto, que € preciso
superar a aversdo de ministros de serem avaliados e a opinido publica impulsiva, as
vezes opressiva. A opinido publica inevitavelmente informa, mas necessariamente
ndo forma ou deforma uma decisdo do Supremo. O fato € que, na democracia, a
legitimidade do Supremo e a eficicia de suas decisdes muito dependem desse
encontro. Convergéncia, alids, que comegou quando a pauta do Supremo foi
sintonizada com a pauta da opinido publica e privilegiou menos as teses juridicas e
mais a resolucdo dos conflitos que atingem o cotidiano de todos. [...] Mas o que a
opinido publica espera do Supremo? Que faga seu servico como estd fazendo. O STF
tem a honra de ser o supremo servidor publico. Que produza decisdes finais e ndo
infindéveis decisdes. Decisdes que contribuam para a paz social. De resto, ndo custa
lembrar o Ministro Cezar Peluso: que os ministros sejam graves. Pois grave é sua
responsabilidade perante a opinido publica, a na¢io e a histéria.'**

Em que pese a respeitabilidade de tal posicionamento, exposto pelo citado autor a
época do julgamento do Mensaldo, a presente pesquisa demonstrou que, em se tratando de
Direitos Fundamentais — ainda mais na seara penal — a 16gica acaba sendo justamente a inversa:
a convergéncia entre opinido publica e STF (ou Poder Judicidrio, como um todo) na maioria
das vezes pode levar a violagdo de direitos dos acusados. Como ja sustentado no inicio deste
trabalho, com base nos ensinamentos do constitucionalista Georges Abboud, um direito
fundamental s6 pode ser considerado trunfo contra a maioria caso o Judicidrio assuma sua
funcdo contramajoritdria, atuando contrariamente aos anseios de grupos majoritirios — e

consequentemente, da opinido publica — se isso for necessdrio para preservar direitos

194 FALCAO, (Locais do Kindle 981-998). Editora Método. Edicio do Kindle.
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fundamentais e a propria Constituicao, raciocinio que se aplica com ainda maior razao quando
se trata do Supremo Tribunal Federal.'®

Comentando o papel da opinido publica no caso Mensaldo, Marcelo Novelino
destaca que houve criticas ao fato de o Supremo ter, aparentemente, endurecido a sua postura
em razdo da influéncia da midia:

Na percepcao de alguns analistas, a forte pressao exercida pela midia e pela opinido
publica teria influenciado o comportamento de voto de alguns dos ministros. [...]
Parte da comunidade juridica criticou a mudanga de tom em relagdo a jurisprudéncia
até entdo adotada pelo tribunal, sob o argumento de que teria se distanciado da
tradi¢do garantista, flexibilizando a interpretaco e os critérios de admissibilidade de
determinadas provas.'*°

Assim, quando Falcdo menciona que a “pauta do Supremo foi sintonizada com a
pauta da opinido publica e privilegiou menos as teses juridicas e mais a resolucdo dos conflitos

»197 exaltando tal fato, deveria, ao revés, adotar maior cautela,

que atingem o cotidiano de todos
pois a légica de resolugdo de conflitos deve ser analisada com extremo cuidado numa seara em
que estd em jogo um direito indisponivel como a liberdade.

A dogmatica juridica, mais do que em qualquer outro ramo do Direito, deve ser
fielmente observada no ambito do Processo Penal, algo que acabou atropelado durante o
julgamento do Mensaldo, no entendimento do jurista Lenio Streck, e segundo o préprio Falcdo,
ao falar que o Supremo “privilegiou menos as teses juridicas”. A titulo de exemplo, destacam-
se dois aspectos apresentados por Streck e que demonstram a derrota da dogmatica na A¢ao

Penal 470: a distorcdo da teoria alemd do Dominio do Fato'®

, € o emprego do livre
convencimento como meio para se admitir a incrimina¢do dos acusados com base em elementos
de informagdo colhidos sem observéncia do contraditério.

Sobre a questdo do dominio do fato, assim se posiciona Streck:

Essa tese foi trazida para o julgamento como modo de contornar a auséncia ou
fragilidade probatdria no tocante a coautoria. Trata-se de uma tese complexa. O que

195 ABBOUD, 2016. p.118-119.

1% NOVELINO, 2015, p.251-252.

197 FALCAO, (Locais do Kindle 985-986). Editora Método. Ediciio do Kindle.

198 Sintetizando a teoria do dominio do fato, assim escreve Lenio Streck: “Para registro, a origem da teoria esta
em Welzel, mas foi Claus Roxin quem deu a ela uma efetiva direcio/especificidade. A Tatherrchaftstheorie tem
como pressuposto determinar a possibilidade de ‘pegar’ o Hintermann, ou seja, o homem que estd por tras do
crime ou da organizagio criminosa. E o sujeito que ndo estd presente diretamente na cena do crime, mas dele partiu
a ordem para a consecu¢do do delito. Sem ele, o crime nao se configura(ria). Ele “domina a vontade da agdo”.
Algo como “os autores sempre t€m o dominio do fato; j& os participes ndo, porque sua agao € acessoria”. Sendo
mais claro: segundo Roxin, em uma organizagdo delitiva, os homens de trds, que ordenam fatos puniveis com
poder de mando auténomo, também podem ser responsabilizados como autores mediatos, se 0s executores diretos
igualmente forem punidos como autores plenamente responsdveis. Destes, dos homens que estao por trés, diz-se
que sdo Schreibtischtdter (os que ficam nas suas mesas escrevendo)” (STRECK, 2018, p.179-180)
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aconteceu ¢ que ela foi transformada em uma nova “ponderagdo” ou em uma espécie
de “argumento de proporcionalidade ou de razoabilidade”, como se fosse uma
clausula aberta, volatil, ddctil. Nao havia qualquer tradi¢do acerca da aplica¢do da
tese do dominio do fato. Ndo havia, até entdo, muitas decisdes nos Tribunais
adotando a tese. E as que adota(ra)m, ndo aprofunda(ra)m. '*

Streck alerta para o fato de a Teoria do Dominio do Fato ter sido elaborada por

Roxin no distante ano de 1963, segundo ele préprio em razdo do conhecido caso Eichmann
(oficial nazista julgado por crimes praticados durante a II Guerra Mundial), o que faz com que
Lenio Streck qualifique o dominio do fato como uma fese de excecdo, dotada de forte
especificidade politica. Ele ainda alerta para o fato de ela aparentar uma excessiva abertura, e
que diante disso existiria o risco de a dogmdtica juridica transformd-la em uma “tese
indeterminada”, concluindo que no ambito da A¢@o Penal 470 a Teoria do Dominio do Fato foi
aplicada de forma negligente, utilizada “ao modo de seu nascimento” para atender a anseios
finalisticos.?”® Ou seja: para se obter a condenacio (eis a finalidade), buscou-se uma teoria que
a legitimasse, invertendo-se a l6gica do processo penal. Segundo Marcelo Novelino, diversos
penalistas compartilham deste entendimento, ou seja, o de que o emprego da citada teoria se
deu para justificar escolhas prévias do tribunal, feitas sob influéncia de agentes externos:

Nao faltaram penalistas a destacar que a “teoria do dominio do fato”, invocada como
fundamento para algumas das condenagdes, teria sido aplicada de modo equivocado
e que, a rigor, ndo fora utilizada para a descoberta do resultado, mas apenas para
justificar escolhas feitas sob a influéncia da midia e da opinido piblica.*"

Sobre a questao do livre convencimento, também € severa a critica de Lenio Streck:

O jargdo “livre convencimento motivado” ocupou lugar de destaque na fala de
alguns ministros do Supremo (alids, esse enunciado performativo é comumente
utilizado pela maioria dos tribunais patrios). Em verdade, o enunciado representa
retrocesso inqualificdvel, além de demonstrar nossa precdria compreensiao
constitucional e uma espécie de ‘ode ao sincretismo teorético’. [...] De fato, fica
muito dificil o réu se defender se o juiz tem livre convencimento. Observa-se o modo
como os resquicios de inquisitivismo se misturam com a ‘formagdo da livre
convicgdo do juiz’. Na verdade, inquisitivismo e livre convicgdo sdo irmaos
siameses. 2

Lenio alerta para o fato de o contraditério ser um principio, dotado de
normatividade e natureza vinculante, e que justamente em razdo disso ndo hd como se admitir
que uma prova produzida sem sua observancia possa de algum modo estar apta a embasar uma

condenacdo, arrematando que nao haveria compatibilidade entre o dever de fundamentagao das

199 Ibidem, p. 179.

200 STRECK, 2018, p.180-181.
201 NOVELINO, 2015, p. 252.
202 Op cit, p.185.
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decisdes judiciais e o livre convencimento.?* Segundo ele, nio hé qualquer sentido, do ponto
vi ilos6fico, u " venci ] uci uni

de vista filosofico, em entender que o livre convencimento torna-se constitucional unicamente

por ser “motivado”:

Desde quando a motivagdo-fundamentagdo supre algo que lhe é condi¢do de
possibilidade? Explico. Se tenho “livre convencimento”, entdo ndo tenho
compromisso com a efetiva prova dos autos (sou “o sujeito” que “assujeita” o objeto,
a coisa, o processo. Isso na filosofia tem nome!). Afinal, “minha convicg¢ao € livre”.
Entdo, o que estaria por tras disso? Simples: o fato de que “primeiro eu decido e, s6
depois, vou buscar o fundamento”. S6 que isso transforma a sentenga em um ato
teleolégico e ndo deontoldgico. [...] Se alguém decide e depois fundamenta, faz, na
verdade, uma teleologia, colocando-se fora do paradigma da intersubjetividade.
Portanto, fora da Democracia.?®*

Para arrematar, o autor traz trecho do julgamento — especificamente, de
manifestacdo do Ministro Celso de Mello — para demonstrar a inviabilidade de se utilizar a ideia
do livre convencimento no Processo Penal:

[...] para resumir, ndo é possivel concordar com a seguinte enunciacdo ocorrida
durante a discussdao do Mensaldo, verbis: “O ministro Celso de Mello sustentou que
o voto do relator, Joaquim Barbosa, demonstrou com clareza a existéncia de provas
que revelam a presenca dos elementos e das circunstincias que constituem 0s tipos
penais. Mas fez uma ressalva quanto a natureza das provas colhidas em fase pré-
processual, que, na sua posi¢cdo, ndo podem ser usadas, unicamente, para basear
condenagdes penais. Contudo, afirmou, nada impede que esses elementos — quer
sejam colhidos no inquérito policial ou em uma Comissdo Parlamentar de Inquérito
— possam influir no livre convencimento do juiz, desde que ndo exclusivamente”.
Indaga-se: se as provas (colhidas na fase pré-processual) ndo podem ser usadas,
unicamente, para basear condenacdes penais, de que modo € possivel que essas
mesmas “provas” possam influir no livre convencimento do juiz, mesmo que a frase
venha acompanhada com a expressdo “desde que ndo exclusivamente”? O que € que
se quer dizer com “desde que ndo exclusivamente”? Ou elas influem ou ndo influem.
Nio é possivel X e ndo X.2%

Diante das criticas de Lenio Streck e dos textos retirados da obra de Joaquim Falcao,
chega-se a conclusdo de que a opinido publica exerceu relevante influéncia sobre os Ministros
do Supremo quando do julgamento do Mensaldo, nao sendo de se descartar a hipétese de que a
derrota da dogmatica tenha ocorrido em razao da necessidade de a Corte dar uma resposta aos
anseios da sociedade, na linha do raciocinio “primeiro decido e, s6 depois, vou buscar o
fundamento”, mencionado por Streck, e que ndo deveria ter lugar na democracia.

Sobre esta questdo, Marcelo Novelino relata a existéncia de dois posicionamentos

opostos no Supremo: de um lado, os que desejavam um julgamento célere, para que fosse dada

203 Tbidem, p.186.
24 STRECK, 2018, p.187.
205 Ibidem, p.188.
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uma pronta resposta a sociedade e a seu impeto punitivo; e de outro, os ministros que entendiam
que os direitos e garantias dos réus deveriam ser observados, e por isso se opunham a célere
tramitag¢do do processo. Veja-se:

A pressdo externa gerou reacdes em sentidos opostos dentro da corte. De um lado,
ministros mais afinados com o discurso da imprensa e com o mpeto punitivo da
maioria da populagdo sustentavam que deveria ser oferecida uma pronta resposta a
sociedade e consideravam que a celeridade do julgamento seria algo desejavel. De
outro, aqueles que acolhiam pontos de vista divergentes ressaltavam a necessidade
de assegurar aos réus o direito a ampla defesa e demonstravam visivel desconforto
com as medidas voltadas a tornar mais célere a tramita¢io do processo.?’

Claro que nio se estd a, temerdria e peremptoriamente, afirmar que o STF proferiu
acorddo injusto, aplicando condenacdes descabidas, até porque varios acusados foram
absolvidos, e ndo consta da presente pesquisa a integra dos autos da A¢do Penal 470. Entretanto,
nio se pode descartar a hipotese de que a influéncia da midia e da opinido publica tenham
conduzido os votos de alguns ministros, o que niao poderia ocorrer, especialmente quando
considerado o cardter contramajoritdrio ndo s6 dos Direitos Fundamentais, como também da

atuacdo de uma Corte Constitucional.

3.2.4. ADI n® 5874: O Supremo Tribunal Federal e o Decreto Presidencial n°
9246/2017

Ao final de 2017 o entdo Presidente da Republica Michel Temer editou o Decreto
n°® 9246/2017, regulamentando as hipdteses em que se concederia indulto ou comutagdo de
penas aos presos em todo o territdrio nacional.

Inconformada, a Procuradoria-Geral da Reptblica ajuizou acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI n°® 5874) contra o decreto, arguindo que ele teria abrandado
irregularmente as regras para concessao dos beneficios, o que contemplaria condenados por
corrupg¢do, atrapalhando investigacoes em andamento. Em dezembro de 2017 foi concedida
medida cautelar na acdo direta pela entdo presidente do STF, Ministra Carmen Licia,
suspendendo integralmente o decreto presidencial, sendo que posteriormente, em marco de
2018, o Ministro Luis Roberto Barroso liberou a concessdo dos beneficios em algumas
hipéteses em que ndo verificou desvirtuamento do instituto. Ao final de 2018 foi retomado o

julgamento, formando-se maioria no sentido da improcedéncia da a¢ao, ou seja, reconhecendo

206 NOVELINO, 2015, p.252-253.
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a validade do decreto emitido pelo Presidente Temer, sendo que pedido de vista do Ministro
Luiz Fux suspendeu novamente a andlise do caso.?"’

Dentre os votos, interessante citar aquele proferido pelo relator do caso, Ministro
Barroso, e que foi acompanhado por Edson Fachin. Em resumo, Barroso ataca o mérito do
decreto presidencial, excluindo de sua incidéncia os chamados crimes de colarinho branco,
fundado no seu entendimento acerca da gravidade de tais infragdes e no suposto esvaziamento
que a concessdo dos beneficios geraria no esforco da sociedade e de instituicdes publicas no

enfrentamento do crime organizado:

O ato presidencial pretendeu dar indulto a corruptos recém-condenados e
libera-los do pagamento da multa.[...] No momento em que as institui¢des e a
sociedade brasileira travam uma batalha ingente contra a corrup¢io e crimes
correlatos, este decreto presidencial esvazia o esfor¢co da sociedade e das
instituicdes, onde delegados, procuradores, juizes corajosos enfrentam essas
diferentes modalidades do crime organizado, inclusive a do colarinho branco.
O decreto cria um facilitdrio sem precedentes para os condenados a esses
crimes com direito a indulto, com direito ao cumprimento de apenas um quinto
da pena e sem limite maximo de condenacdo. [...] A corrup¢do € um crime
violento, praticado por gente perigosa, ¢ um equivoco supor que nio seja
assim. [...] Corru¢do mata, mata na fila do SUS, mata na falta de leitos, mata
na falta de medicamentos, mata nas estradas que ndo tem manutengdo
adequada.®®®

Ha uma série de equivocos no voto proferido pelo Ministro Barroso, e que refletem
uma negagdo ao exercicio da funcdo contramajoritaria. Afinal, olvidando que o Supremo
Tribunal Federal € guardidao maximo da Constitui¢do e dos Direitos Fundamentais, e logo,
essencialmente contramajoritario, Barroso opta por argumentos utilitaristas, seguindo pela
perigosa senda dos que vislumbram o Poder Judicidrio como responsédvel pelo combate a
corrup¢do e ao crime em geral, ou seja, como mero 6rgao de seguranca publica ao invés de
guardido de Direitos.

Ele ¢ expresso neste sentido quando menciona que “juizes corajosos enfrentam
essas diferentes modalidades do crime organizado, inclusive a do colarinho branco”. A pergunta
a ser feita: se os juizes estdo a enfrentar o crime organizado, quem o estd julgando? Afinal,
quem enfrenta a criminalidade sdo a policia e o Ministério Publico, sendo este o titular da acao

penal publica (ndo se trata aqui da acdo penal privada, movida pelo préprio ofendido).

207 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pedido de vista suspende julgamento de ADI contra decreto
presidencial sobre indulto natalino. 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=397194> . Acesso em: 29 jan. 2019.
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Inaugurado o processo criminal por denuncia do Parquet, cita-se o acusado para dela se

defender, sendo a demanda submetida ao Poder Judiciario para andlise e julgamento imparcial.

Partindo-se da l6gica de enfrentamento de Barroso, a partir do momento em que o corajoso juiz

passa para o lado de combatente (junto ao Ministério Piblico e a policia), o que resta para o

acusado? Qual a chance de um julgamento como determina a Constituicao Federal, ou seja,

imparcial, apds devido processo legal, e com respeito ao contraditdrio e a ampla defesa?

Sobre essa figura do juiz combatente, aparentemente admirada por Barroso, escreve

Ney Bello, professor universitdrio e desembargador federal. Segundo o autor, um Judicidrio

que atua de bracos dados com a acusac@o, em busca de aplausos, combatendo e julgando ao

mesmo tempo, ndo € imparcial, e representa um retorno do processo penal a Idade Média:

O Judicidrio combatente — de bragos dados com a acusagdo, em uma cruzada pelo
clamor publico e pelos valores morais e absorvendo todo o discurso moralista do
senso comum — com livre troca de apoios e informagdes com as forgas e com os
tarefeiros das acusagdes € uma realidade. E é um erro! Erro maior ainda quando Deus
invade o Estado laico e conclama a todos para a cruzada metafisica contra um
inimigo etéreo. Esta postura ndo mantém a nossa devida distancia de movimentos
teocraticos de outras plagas. A ideia de Judiciario da idade moderna nio se confunde
com magistrado que implementa politicas publicas, que combate seja 14 que ilicito
for, ou que € protagonista de alguma parcela da moralidade. O ato de conclamar o
senso comum e a midia para o combate que o proprio juiz trava e também julga néo
é préprio da modernidade. Nio é fungio do Judicidrio moderno. E negar a fungio do
juiz! [...] O gosto pelo aplauso e pelo reconhecimento, tdo naturais aos imperadores
romanos — estes, sim, combatentes — agora invade o Judicidrio e turva a sua
imparcialidade, na medida em que evoca a atitude aceita e desejada pelo senso
comum. Ficil explicar o desejo de palmas de um jogador; dificil ver no papel do
magistrado sua necessidade. A ideia de um Judicidrio de combate é uma grande
falacia! Um equivoco histérico na medida em que nos afasta do papel do juiz e nos
confunde com a acusag¢do. Um erro que nos aproxima de um dos contendores, rompe
nossa imparcialidade e nos leva de volta para a idade média.””

Mas entdo, o que se deve esperar de um juiz criminal? Tratando do assunto, Aury

Lopes Jr. frisa que para que o Judicidrio possa atuar como garantidor de direitos, imprescindivel

que esteja acima de pressdes externas, podendo decidir conforme a Constituicdo, e

independentemente da vontade da maioria:

Dentro das garantias orginicas, nos centraremos, agora, na independéncia, pois para
termos um juiz natural, imparcial e que verdadeiramente desempenhe sua fungéo (de
garantidor) no processo penal deve estar acima de quaisquer espécies de pressio. [...]
Essa liberdade € em relacdo a fatores externos, ou seja, nao estd obrigado a decidir
conforme queira a maioria ou tampouco deve ceder a pressdes politicas. [...] Ao
contrario do Poder Executivo ou do Legislativo, que sdo poderes de maioria, o juiz
julga em nome do povo — mas ndo da maioria — para a tutela da liberdade das
minorias. [...] O fundamento da legitimidade da jurisdi¢do e da independéncia do

209 BELLO, Ney. O juiz combatente: a faldcia da pés-modernidade. 2018. Disponivel em:
<http://www.justificando.com/2018/08/24/0-juiz-combatente-a-falacia-da-pos-modernidade/> Acesso em: 29
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Poder Judicidrio estd no reconhecimento da sua funcdo de garantidor dos direitos
fundamentais inseridos ou resultantes da Constituicdo. Nesse contexto, a fung¢do do
juiz € atuar como garantidor da eficicia do sistema de direitos e garantias
fundamentais do acusado no processo penal. 2!

Assim, ao invés de se postar em situacdo de enfrentamento do crime organizado,
deve o Judiciério, e principalmente o Supremo, assumir sua fun¢do de garantidor de direitos,
de forma equidistante das partes, visto ser esta a Unica saida em um Estado Democrético de
Direito.

Além disso, no caso especifico estudado no presente topico, deve ser salientado que
nio compete ao Poder Judicidrio, mesmo ao Supremo Tribunal Federal, imiscuir-se no teor do
Decreto Presidencial de Indulto, que € de competéncia exclusiva do Presidente da Republica,
que pode editd-lo de forma discriciondria, desde que respeitados os limites constitucionais. E
ato politico, exclusivo do Presidente da Reptblica, e impassivel de controle pelo Poder
Judiciario.

Contrariamente ao voto de Barroso, posicionaram-se os Ministros Alexandre de
Moraes (que abriu a divergéncia durante o julgamento), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski,
Marco Aurélio, Gilmar Mendes e Celso de Mello, que corretamente entenderam ndo caber ao
Poder Judicidrio alterar o teor do decreto, que é de competéncia privativa do Presidente da
Republica (art. 84, XII, da Constituicdo Federal), o qual somente estaria limitado pelas
hipdteses constitucionais de vedacao ao indulto, quais sejam, casos de condenagdo por tortura,
tréfico de drogas, terrorismo e crimes hediondos (art. 5°, XLIII, da Constitui¢ao Federal). Como
bem salientado pela Ministra Rosa Weber, “o que se estd aqui a discutir é a propria validade
constitucional do instituto do indulto, gostemos dele ou ndo. Trata-se de mecanismo de controle
do préprio sistema de freios e contrapesos consagrado na Constitui¢io Federal”.?!!

O processo ndo havia sido definitivamente julgado até o fim da presente pesquisa,
mas ja se formara maioria (seis ministros) no sentido da constitucionalidade do Decreto
Presidencial de indulto. De toda forma, o estudo do caso mostrou-se relevante para se
demonstrar a importancia de que os juizes assumam sua fun¢do contramajoritdria, atuando

enquanto garantidores de Direitos, e ndo como agentes de seguranga publica.

2101 OPES JR, 2015, p.61-62.

211 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pedido de vista suspende julgamento de ADI contra decreto
presidencial sobre indulto natalino. 2018. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=397194> . Acesso em: 29 jan. 2019.



96

CAPITULO 4 - A SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS E A QUESTAO
RACIAL

4.1. Introducao
Um dos Tribunais Constitucionais mais importantes do mundo, a Suprema Corte
dos Estados Unidos € responsdvel direta pela construcdo do atual modelo de controle de
constitucionalidade vigente ndo s6 naquele pais, como também no Brasil e em outros Estados.
Como bem salientado por Jodao Carlos Souto,

As Cortes Supremas ndo se reduzem a simples 6rgdos judicidrios. Sao muito mais
que isso, sdo institui¢des politicas, que, com suas decisdes, concorrem para moldar
a estrutura administrativa, politica e econdmica de um pais. A decisdo de um
magistrado tem efetividade inter partes e nos limites de sua competéncia. A Suprema
Corte, de regra, decide para o pais, é chamada para julgar, com foros de
definitividade, os grandes temas de interesse nacional.*'?

Segundo o mesmo autor, foi justamente o que houve nos Estados Unidos, em que a
“os valores e padrdes de comportamento da sociedade estadunidense foram em grande parte
ditados ou influenciados por sua Suprema Corte, que tem determinado o formato da civilizagao
americana”, ressaltando que, a despeito de eventuais equivocos “o que importa é ndo perder de

vista o conjunto dos julgados e a relevincia da Corte Suprema a Democracia, a manutencao do

Estado de Direito e sua condigdo de porto seguro na garantia dos Direitos Fundamentais™.?!3

Mas a criagdo daquela que seria uma das grandes referéncias mundiais em
jurisdicdo constitucional deve ser analisada com maior cautela, com especial atencdo ao
momento histdrico e politico dos Estados Unidos recém-independentes. E para tanto, recorre-
se aos estudos de Alonso Freire, que inicia sua obra ressaltando a desconfianca dos Estados
entdo federados acerca de eventual jurisdi¢do federal, que poderia lhes ameacar a autonomia:

Nos artigos da Confederacgao ratificados pelos novos Estados Unidos em 1781 ndo
havia a previsdo de um sistema judicial nacional. Estava prevista apenas uma Corte
de Apelacdes em Casos de Captura, com jurisdicdo limitada a disputas envolvendo
navios capturados. Cada Estado tinha seu préprio sistema judicial e suas cortes,
como ainda hoje os t€m. Os cidaddos da nova nacdo temiam que um sistema de
tribunais federais com jurisdigcdo geral ameacasse a soberania dos Estados federados.
Todavia, para os delegados que se reuniram na Filadélfia, em 1787, para revisar os
artigos da Confederacdo, a auséncia de um sistema judicial nacional foi um dos
pontos mais evidentes sobre os quais eles acreditavam ter falhado ao aprovarem os
artigos de 1781. [...] Durante a Convencéo da Filadélfia, em 1787, ndo estava claro
se 0 governo que iria surgir incluiria uma Suprema Corte nacional. Havia aqueles
que manifestavam receio de que uma Suprema Corte pudesse limitar a autonomia
dos Estados. Por outro lado, alguns importantes nacionalistas, tais como James

212 S0UTO, 2015, p. 01
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Madison, julgavam importante a criacdo ndo apenas de um judicidrio nacional, mas
também de uma Corte Suprema com autoridade para fazer cumprir o direito nacional
e para supervisionar os judicidrios estaduais. A segunda visdo saiu vitoriosa e se
expressou no artigo III da Constituicdo dos Estados Unidos, o qual estabelece que
“[o] Poder Judiciario dos Estados Unidos sera investido de uma Suprema Corte”.
Com essas palavras, os constituintes norte-americanos anunciaram o nascimento de
uma institui¢do até entdo desconhecida para o mundo: uma corte nacional com

autoridade para decidir casos envolvendo a Constitui¢do nacional e as leis do pais.
214

Entretanto, a despeito da previsdo de uma Suprema Corte no artigo III da
Constitui¢do norte-americana, o seu papel frente aos demais Poderes nao restou claramente
definido, ndo havendo sequer a previsdo do niimero de juizes que a comporiam.

E ndo apenas o papel da Corte ficou sem definicio: o préprio nimero de juizes para
ela ndo foi definido no artigo III. Uma das justificativas oferecidas para essa
imprecisdo € a de que os dois primeiros artigos, que tratam respectivamente do
Executivo e do Legislativo, tomaram muito tempo e consumiram a energia dos
delegados em debates longos e acirrados. De qualquer modo, o artigo III especificou
que a Corte possuiria jurisdi¢des recursal e origindria.?'?

O nuamero de juizes e demais atribui¢cdes da Suprema Corte seriam regulamentados
logo apds a aprovagdo da Constituicao, pelo Judiciary Act:

Ap6s a aprovacdo da Constituicdo Federal, o Congresso rapidamente tratou de
regulamentar o art. Ill. Em 1879, o Congresso aprovou o Judiciary Act (também
chamado de First Judiciary Act), estabelecendo dois niveis de tribunais inferiores e
fixando em seis o nimero de juizes para a Suprema Corte. A Corte iniciou seus
trabalhos em 02 de fevereiro de 1790, em Nova York com apenas cinco juizes. O
sexto juntou-se a Corte em 12 de marg¢o do mesmo ano.'

O que se observou em um primeiro momento é que a Suprema Corte norte-
americana, hoje considerada uma das mais importantes e influentes do mundo, ndo teria muita
relevancia no novo pais que surgira. Como bem salientado por Freire, “durante o ano de 1790,
ela quase nao fez nada. Apenas apds um ano do inicio de seu funcionamento é que a Corte
finalmente recebeu seu primeiro processo”, sendo que somente “a partir de 1792 a Corte
comecou a emitir decisdes de mérito”.?!”

Entretanto, sabe-se que a Histdria reservaria papel de destaque a Suprema Corte dos

Estados Unidos, especialmente a partir do paradigmético julgamento do caso Madison vs

Marbury, que inaugurou o judicial review, e trabalhado na presente pesquisa em seu primeiro

214 FREIRE, Alonso. Suprema corte dos Estados Unidos. In: BRANDAO, Rodrigo (Org.) Cortes
constitucionais e supremas cortes. Salvador: Juspodivm, 2017. p.305-306.
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capitulo. A partir de entdo, seria a Suprema Corte instada a se manifestar sobre questdes de
extrema importancia e que influiriam ndo sé na politica como também na prépria forma da
sociedade norte-americana.

Dentre tantos casos de fundamental importancia, selecionou-se um tema para
andlise na presente pesquisa, com o escopo de aferir a for¢a contramajoritdria daquela Corte.
Passa-se, assim, ao estudo do papel da Suprema Corte dos Estados Unidos no enfrentamento da

questdo racial, desde o periodo da escravidao até o fim da segrega¢cdo na metade do Século XX.

4.2. Escravidao, segregacao racial e racismo nos Estados Unidos

4.2.1. Introdugdo

Primeiramente, uma explicacdo se mostra necessaria quanto a questdo racial e ao
seu enfrentamento pela Suprema Corte norte-americana.

Conforme se notard, houve uma evolu¢do da jurisprudéncia daquele tribunal,
certamente influenciada pelo avanco da sociedade dos Estados Unidos e mesmo de todo o
mundo. Afinal, trata-se de discussOes e debates que se iniciaram na metade do XIX, com o
julgamento do caso Dred Scott v. Sandford, em 1857, sendo que a segregacdo racial somente
viria a ser formalmente derrubada pela Suprema Corte na metade do século XX, no célebre caso
Brown v. Board of Education of Topeka, em 1954. Portanto, foram quase cem anos de debates,
cuja sintese serd buscada nas proximas linhas.

Sobre a importincia deste tOpico para a presente pesquisa, imperioso ressaltar que
a questdo racial dividiu e ainda divide os Estados Unidos, sendo certo que quando do
julgamento do caso Brown os juizes da Suprema Corte posicionaram-se contrariamente a
parcela considerdvel da populacdo norte-americana, favordvel a segregacdo, expondo-se as

consequéncias de sua decisdo*!'®

. Assim, e conforme se demonstrard, tratou-se de julgamento
importante ndo s6 pelo conteudo da decisdao, mas pelo fato de ela expressar a importancia da
assuncdo, pelas Supremas Cortes, de seu papel de garantidoras dos direitos constitucionais,

inclusive e principalmente de forma contramajoritdria.

218 A titulo de exemplo, cita-se novamente o caso do juiz da Suprema Corte, Hugo Black, oriundo do Alabama,
onde os grupos dominantes eram absolutamente contrarios ao fim da segregacdo, tendo Black afirmado que sofreu
certo grau de isolamento por parte de amigos e conhecidos apds a decisdo no caso Brown. (RIBEIRO, 2017, p.
36.)
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4.2.2. O caso Dred Scott: a pior decisdo jda proferida pela Suprema Corte dos

Estados Unidos

Dred Scott era um escravo e pertencia a um cirurgido militar de nome John

Emerson. Ambos eram do Estado do Missouri, o qual ainda admitia a escraviddo. Em 1850 o

Congresso Nacional aprovara projeto de lei que bania aquela pratica de novos territorios, dentre

os quais se encontravam os Estados de Illinois e Wisconsin, para os quais Emerson foi

designado para atuar enquanto cirurgido militar, levando consigo Dred Scott, entdo seu

CSCI'ZIVO.219

Jodo Carlos Souto traz uma interessante sintese do caso Dred Scott:

Em ambos os lugares a escravidio havia sido banida e neles o cirurgido residiu com
um de seus escravos, Dred Scott. Apds retornar ao Estado do Missouri, o escravo
pleiteou sua liberdade, fundamentando no periodo em que permaneceu em territério
onde a escraviddo havia sido banida e, ainda, na doutrina que entdo era aceita pelo
Judiciério do Missouri de que uma vez livre, sempre livre (once free, always free).
Ao encontrar resisténcia ao seu pedido de alforria, Dred Scott ajuiza acdo em 1846
e que somente foi julgada pela Suprema Corte, em grau de recurso, 11 anos depois,
em 1857. Ao analisar o caso, a Corte, por maioria, decide pela inconstitucionalidade
do ato legislativo federal que assegurava a liberdade dos negros nos novos territdrios.
Pelo voto de 7 dos seus 9 membros, a Corte entendeu que o Congresso nao tinha
poderes para banir a escraviddo, mesmo em territério federal, e, por outro lado, Dred
Scott ndo poderia ser considerado cidaddo, pois aos negros era vedado esse
privilégio, na medida que nio fazia parte do povo dos Estados Unidos. Desse modo,
se de cidaddo nao se tratava, falecia-lhe legitimidade ativa para pleitear em juizo sua
proépria liberdade. 2%

Para se chegar a tal decisdo, a Corte, entdo presidida pelo Chief Justice Roger

Taney, fez uso de uma teoria interpretativa conhecida como original intention, que consiste em

se tentar preservar o sentido buscado pelos founding fathers quando da redacao da Constituicao,

o que significa interpretar restritivamente a Carta Magna:

Por essa modalidade de hermenéutica constitucional ao intérprete nio é dado inovar,
porquanto o sentido das palavras da Constituicao € fixo e imutdvel. Esse sentido pode
e deve ser buscado do préprio texto da Lei Fundamental, bem como dos debates,
artigos, cartas e didrios escritos pelos framers. [...] A Corte Taney se valeu da
hermenéutica do original intent para imprimir interpretacdo restritiva da
Constitui¢do Federal ao julgar o caso Dred Scott v. Sandford. Afirmou [...] que a
época da promulgagdo do Texto Constitucional, em fins do século XVIII, os negros
ndo eram considerados cidaddos e, portanto, ndo gozavam dos direitos deferidos aos
brancos. Para além de restritiva, a decisao era de todo equivocada, considerando seu
flagrante divércio com o texto da Lei Fundamental de 1787, conforme de longa data
tem demonstrado a doutrina constitucional norte-americana. Inexiste qualquer
evidéncia que aponte para a intencao dos founding fathers, ou pelo menos da maioria
deles, no sentido de ndo contemplar os negros com idénticos direitos deferidos aos
brancos.??!

29 SOUTO, 2015, p. 55.

220 Tbidem, p. 56.
22! Ibidem, p. 56.
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Em sintese, o voto do Chief Justice Taney mantinha a condi¢do de escravo de Dred
Scott por diversas razdes: os negros ndao eram cidaddos, e portanto, ndo tinham legitimidade
ativa para postular em juizo; Scott jamais chegou a ser livre (afastando a doutrina do once free,
always free), posto que o Congresso ndo teria autoridade para abolir a escravidio, ainda que em
territérios federais; escravos eram propriedades protegidas pela Constitui¢do; e um escravo que
estivesse em territdrio livre, e que voluntariamente retornasse a um estado escravocrata, estaria
sujeito a interpretacdo das leis deste Estado por suas préprias Cortes:

O voto de Taney para a Corte declarou que Scott ainda era escravo por vérias razdes.
Em primeiro lugar, embora os negros possam ser cidaddos de um determinado
estado, eles ndo eram cidaddos dos Estados Unidos, com o concomitante direito de
propor acdes perante tribunais federais. O processo de Scott foi, portanto, indeferido
porque o Tribunal nfo tinha competéncia. Em segundo lugar, além de ndo ter o
direito de acionar uma corte federal, Scott ainda era um escravo porque ele nunca
tinha sido livre, em primeiro lugar. O Congresso excedeu sua autoridade quando
proibiu ou aboliu a escravidao em territérios porque tal poder ndo poderia ser
inferido da Constituicdo. Além disso, os escravos eram propriedades protegidas pela
Constitui¢do. O Missoury Compromise foi declarado invalido. Finalmente, qualquer
que fosse o status de escravo que estivesse em um estado ou territério livre, se este
escravo, voluntariamente, retornasse a um estado escravista, seu status dependeria
da lei do Estado, conforme interpretacdo de seus proprios tribunais. Como a Alta
Corte de Missouri havia declarado Scott como um escravo, essa era a lei que a
Suprema Corte dos EUA reconheceria.??? (tradug¢do nossa)

Em razdo de seu teor claramente escravocrata, a decisdo da Corte no caso Dred
Scott serviria para ampliar os debates pelo fim da escravidao nos Estados Unidos (o que viria a
ocorrer com a Emenda Constitucional n°® XIII, em 1865), além de acirrar os animos entre o sul,
agrério e escravocrata, e o norte, industrializado e antiescravagista, culminando na Guerra de
Secessdo.??

Conforme ja afirmado no titulo do presente tépico, a decisdo da Suprema Corte no

caso Dred Scott € considerada por estudiosos como a pior ja proferida por aquele tribunal:

222 Taney s opinion for the Court declared Scott to be still a slave for several reasons. First, although blacks coud
be citizens of a given state they were not citizens of United States having the concomitant right to sue in federeal
courts. Scott’s suit was therefore dismissed because the Court lacked jurisdiction. Second, aside from not having
the right to sue, Scott was still a slave because he had never been free in the fist place. Congress exceeded its
authority when it forbade or abolished slavery in territories because no such power could be inferred from the
Constitution. Furthermore, slaves were property protected by the Constitution. The Missoury Compromise was
accordingly declared invalid. Finally, whatever the status of na erstwhile slave might have been in a free state or
territory, if the slave voluntary returned to a slave state, his or her status there depended upon the law of state as
interpreted by its own courts. Since Missouri’s high court had declared Scott to be a slave, that was the law that
the U.S. Supreme Court would recognize (EHRLICH, Walter. Scott v. Sandford. In: HALL, Kermit L. The
Oxford Companion to the Supreme Court of The United States. Oxford: Oxford University Press, 1992, p.760-
761)

22 SOUTO, 2015, p. 58-59.
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Juristas e constitucionalistas americanos consideram que a decisdo de Dred Scott é
a pior ja proferida pela Suprema Corte. Historiadores documentaram
abundantemente seu papel na cristalizacio de atitudes que levaram a guerra. O voto
de Taney € um modelo de oficio judicial censuravel e de fracassada politica judicial.
Ela levou a guerra civil, e depois as emendas da guerra civil para derrubar a decisao
Dred Scott. A Décima Terceira Emenda aboliu a escravidao, e todas as pessoas
nascidas nos Estados Unidos, independentemente de cor ou condicdo prévia de
serviddo, foram declaradas cidadds dos Estados Unidos pela Décima Quarta
Emenda. Infelizmente, o proprio Dred Scott morreu em 1858, cedo demais para
colher os beneficios dessas mudangas.?** (tradugio nossa)

Tal posicionamento possivelmente derivou do fato de Taney ser um escravocrata,
o qual julgava que eventual decisdo da Corte no sentido da inconstitucionalidade de leis que
abolissem a escravatura — como a Missouri Compromise Act — serviria para cessar as
inquietacdes relativas ao tema. Essa € a conclusdo a que chega Jodo Carlos Souto:

Taney havia se convencido de que era possivel para a Corte cessar toda aquela
inquietacdo a respeito da escravidao nos territérios afirmando que o Congresso ndo
tinha poder constitucional para proibir sua introdugdo. [...] Bastaria a ele, para atingir
seu intento de ver prevalecer seus ideais, insistir somente na declara¢do de auséncia
de cidadania. Entretanto, quis assegurar, por (sic) “antecipa¢do”, a
inconstitucionalidade de eventual legislacdo futura do Congresso Nacional
semelhante aquela que ele acabar de assentar a desconformidade com a Lei
Fundamental da Republica.’*
Como ja mencionado, muito pelo contrério, a decisdo serviria para intensificar os
debates sobre o fim da escravidao no ambito do Congresso, além de colaborar para a eclosdao

da guerra civil entre os estados do Sul e os do Norte.

4.2.3. A Lei de Direitos Civis de 1875 e um novo equivoco da Suprema Corte

Ap0s a aboli¢do da escravatura pela XIII Emenda a Constitui¢@o e o fim da Guerra
Civil (1861-1865), o Congresso norte-americano aprovaria a Lei de Direitos Civis (Civil Rights
Act) em 1875, que basicamente assegurava a todas as pessoas, independentemente de raca e
cor, igualdade de tratamento em estabelecimentos comerciais, teatros, etc., medida que se
mostrava salutar para se combater a discriminag¢do contra 0s negros, que acabavam de se ver

livres.2%°

224 American legal and constitutional scholars consider the Dred Scott decision to be the worst ever rendered by
the Supreme Court. Historians have abundantly documented its role in crystalizing attitudes that led to war.
Taney’s opinion stands as a model of censurable judicial craft and failed judicial statesmanship. It took the Civil
War and the Civil War Amendments to overturn the Dred Scott decision. The Thirteenth Amendment abolished
slavery, and all persons born in the United States, regardless of color or previous condition of servitude, were
declared citizens of the United States by the Fourteenth Amendment. Unfortunately, Dred Scott himself died in
1858, too soon to reap the benefits of those changes. (EHRLICH, 1992, p.761)

225 SOUTO, 2015, p. 58

226 Ibidem, p.60
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Entretanto, em 1883, oito anos apds a promulgacio da citada lei, ela chegaria a
Suprema Corte, tendo sua constitucionalidade impugnada em varios recursos que foram
simultaneamente julgados, ocasido em que o Tribunal declararia a sua inconstitucionalidade.
Sobre o caso, assim escreve Joao Carlos Souto:

O Relator, Justice Bradley J., afastou a fundamentacdo utilizada pelo legislativo
federal para aprovar o Civil Rigths Act of 1875. Ele nao identificou relacio alguma
da Lei com a XIII Emenda, que segundo seu entendimento somente se referia a
escraviddo e seus incidentes (has only to do with slavery and its incidents). Ele
reduziu a questio da aplicabilidade ou ndo da XIII Emenda a uma indagacao: “A
recusa de um proprietdrio de um hotel ou de um local de diversao em atender um
negro inflige sobre essa pessoa uma forma de escravidado, tal qual a expressdo é
entendida neste pais?”. E ele proprio responde: “A Décima Terceira emenda néo diz
respeito a distingdes entre raca, classe ou cor, mas a escravidao”. [...] O relatoério, de
autoria do Justice Bradley, afastou a constitucionalidade do Civil Rights Act de 1875,
por multiplas razdes, seja porque ele entendia ausente fundamentacdo na XIII e na
XIV Emendas, seja porque ele entendia que houve invasdo de competéncia estadual
e, ainda, porque somente o Estado-membro poderia impor restricdes ao
comportamento individual de cada um dos seus “cidaddos”, de modo que a questdo
da autonomia federativa igualmente estava presente. O voto vencedor aderiu ao
entendimento que ndo se tratava de uma state action, que ocorre sempre que ha
violacdo de direito fundamental praticado pelo Estado e que resulta na possibilidade
de acdo com a finalidade de obter do Estado indenizacdo por danos causados aquele
que teve seu direito violado. A Suprema Corte entendeu de forma diametralmente
oposta, apontando auséncia de state action, porque o ato supostamente lesivo era
praticado por individuos, por entidades privadas, inalcangdveis pela XIV Emenda.
Passado mais de um século, o argumento é de todo absurdo, contudo, foi nesse
sentido que a Suprema Corte se inclinou.?*’

A decisdo pela inconstitucionalidade formal do Civil Rights Act foi acolhida por
oito dos nove ministros da Corte, que, resumidamente, entenderam que a Constituicdo nao
autorizaria a ado¢ao, em ambito federal, daquela lei de 1875, entendendo ainda que competiria
aos Estados regular a matéria. Em sentido contrario, houve o voto de apenas um juiz, Justice
John Marshall Harlan, que em sua manifestacdo ressaltou a malicia e a engenhosidade do voto
vencedor, no sentido de tentar extrair das emendas constitucionais um sentido que elas nao
possuiam, entendendo que o legislador federal buscara justamente o contrdrio, ou seja,
combater a discriminacao.??®

Um dos reflexos mais graves da decisdo da Suprema Corte ao julgar
inconstitucional o Civil Rights Act foi o afastamento do Governo Federal das questdes relativas
a protecdo e promogao de direitos civis, o que somente seria revertido apds a Il Guerra Mundial.

E o que conclui Robert J. Cottrol, ao afirmar que “a decisio da Suprema Corte nos casos de

direitos civis determinou de forma mais ampla a retirada do governo federal da execucao de

227SOUTO, 2015, p. 61.
228 Ibidem, p. 62.
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direitos civis. A retirada ndo seria revertida até depois da Segunda Guerra Mundial”.?*
(traducao nossa)
Além disso, a “decisdo acerca da inconstitucionalidade da primeira lei de direitos

99230

civis pavimentou o surgimento das leis de segregacio”>*°, as chamadas Jim Crow laws*', o que

serd estudado no préximo tépico.

4.2.4. Caso Plessy v. Ferguson e o caminho aberto a segregacdo racial

Ap6s a declaragdo de inconstitucionalidade da Lei de Direitos Civis de 1875, abriu-
se espago para o surgimento de leis estaduais que tornavam oficial a segregacdo racial. Afinal,
e com o beneplicito da Suprema Corte, o que estava banido dos Estados Unidos era a
escravidao, sendo que a segregacdo com ela ndo se confundiria, além de ndo haver qualquer
obstdculo constitucional a sua pratica — ao menos no entendimento da maioria dos Justices.

Tais leis eram fundadas na doutrina do separate but equal (separados mais iguais),
e tinham como principio a igualdade de tratamento, muito embora, na pratica, os negros fossem
prejudicados:

Em tese, o principio era (sic) de igualdade de tratamento, de modo que as
acomodacdes, as escolas, os banheiros deveriam ter idéntica estrutura para brancos
e negros, contudo, separados. A igualdade, porém, era meramente formal, pois
escolas destinadas a negros comumente recebiam menos investimentos dos
governos, assim como 0s servigos sociais a eles prestados eram de qualidade
inferior.??

Homer Adolph Plessy era descendente de negros, e em 1892 comprou uma
passagem de primeira classe para a viagem de trem entre as cidades de New Orleans e
Covington, ambas no Estado da Lousiana. Uma vez acomodado em seu assento, foi abordado

pelo condutor, que determinou que ele saisse e utilizasse o vagao destinado aos negros. Diante

22 The supreme court's decision in the civil rights cases largerly mandated the withdrawal of the federal
government from civil rights enforcement. The withdrawal would not be reversed until after World War 1II..
(COTTROL, Robert. J. Civil Rights Cases. In: HALL, 1992, p. 149.)

20S0OUTO, 2015, p. 64.

21 “Muito antes de a Suprema Corte adotar a Plessy doctrine, a sociedade norte-americana, ou melhor, a parcela
de cor branca, ji conhecia e se divertia com o personagem Jim Crow, criacdo de Thomas Dartmouth Rice,
comediante branco que em suas performances pintava o rosto e as maos com tinta preta e imitava o jeito de falar,
de se vestir e de agir dos negros, uma caricatura exagerada, de evidente conotacdo pejorativa.[...] Esse sucesso
entre os brancos foi de tal monta que a naquela época tornou-se comum referir-se aos afrodescendentes como Jim
Crow, embora a expressdo nao tivesse idéntica conotacdo ofensiva como nigger, por exemplo. Ao final do século
XIX, o termo caiu em desuso, até mesmo porque os shows ja ndo conquistavam tanta audiéncia e o seu criador ja
havia falecido. Contudo, a expressdo Jim Crow continuou sendo usada para designar toda e qualquer lei que
fomentasse a segregacao racial. Alids, até os dias atuais sd0 comuns artigos cientificos ou jornalisticos se referirem
a Jim Crow como sindnimo de segregacdo racial vivenciada pelos negros a partir de fins do século XIX até os anos
1960 do século XX, ou mais especificamente como as leis dessa época.” (SOUTO, 2015, p.67-68).

232 Ibidem, p.65,
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de sua recusa, o condutor, com a ajuda de um policial, o retirou a forca do trem, e ele foi preso,

vindo posteriormente a responder criminalmente por tal desobediéncia, sendo considerado

culpado por violagdo a uma lei segregacionista (uma Jim Crow law) do Estado da Lousiana.?*’

Jodo Carlos Souto esclarece que a defesa de Plessy arguiu, ji perante a primeira
instancia, a inconstitucionalidade da lei estadual que promovia a segregagado, o que foi refutado
pelo juiz do caso:

A acdo contra Homer Plessy foi originalmente proposta em julho de 1892, pelo
Promotor Piblico de New Orleans, por violacdo a Jim Crow Law. A audiéncia
ocorreu em outubro e seus advogados apresentaram uma longa peti¢do arguindo a
inconstitucionalidade da lei estadual por contrariedade as XIII e XIV Emendas. O
juiz do caso, John H. Ferguson, prolatou sentenca desfavorivel a Plessy em
novembro de 1892, tomando como precedente o acérddo da Suprema Corte no Civil
Rights Case.”’* Os advogados de Plessy apelaram para a Suprema Corte do Estado
da Lousiana, que igualmente decidiu contrariamente ao interesse do autor, em janeiro
de 1893. A acdo, portanto, foi julgada em oito meses, prazo relativamente curto. A
Suprema Corte dos Estados Unidos recebeu o recurso no més seguinte, em fevereiro
de 1893. Entretanto, somente o julgou mais de trés anos depois, em abril de 1896.%%

E o julgamento proferido pela Suprema Corte novamente serviria para que fossem
aprofundadas as praticas segregacionistas.O relator do caso foi o Justice Henry Billings Brown,
o qual rejeitou os argumentos apresentados por Plessy, mantendo o entendimento da Suprema
Corte de que a XIII Emenda se restringia a vedar a reintrodu¢do da escravidao, silenciando
quanto as préticas de segregacao:

Relatando para o tribunal, o juiz Henry Billings Brown rejeitou os dois argumentos
de Plessy. Ele deu continuidade a pratica da Corte de interpretar a Décima Terceira
Emenda para aplicar somente a a¢des cujo propésito fosse reintroduzir a escravidao
em si. Ela ndo, raciocinou ele, alcangou todas as distingdes baseadas na cor. 2%
(Traducao nossa)

Em seu voto, o Justice Brown decidiu que a XIV Emenda tinha como escopo fazer

valer, perante a lei, a igualdade absoluta entre as duas racas, mas que nao seria possivel, em

razdo da natureza das coisas, abolir distingdes baseadas na cor.?’

23 S0UTO, 2015, p. 68.

2% O mesmo Jodo Carlos Souto alerta que o “fundamento da decisdo no Civil Rights Case era de que a
discriminagdo era ‘privada’ e, por isso, admitida. Ora, no caso Plessy, ndo se tratava de ‘private discrimination’,
mas de ‘state action’, de modo que jamais o Civil Rights Cases poderia servir como precedente, isso sem
mencionar o fato que precedente em si ja acolhia flagrante equivoco hermenéutico”. (Ibidem, p. 69).

235 Ibidem, p. 68-69.

236 Writing for the Court, Justice Henry Billings Brown rejected both os Plessy’s arguments. He continued the
Court’s practice of construing the Thirteenth Amendment to apply only to actions whose purpose was to
reintroduce slavery itself. It did not, he reasoned, reach all distinctions based on color. (PRATT JR, Walter F.
Plessy v. Ferguson. In: HALL, 1992, p. 638).

7S0UTO, 2015, p. 69.
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Segundo Brown, as leis que permitem ou exigem a separacdo ndo significariam
necessariamente inferioridade de uma ragca em relacdo a outra, também entendendo que a
legislagao nao tinha for¢a ou condig¢des para abolir “instintos raciais”, arrematando que se uma
raca é socialmente inferior a outra, ndo ha como a Constitui¢io colocd-las no mesmo plano.>*®

Jodo Carlos Souto vislumbra tal argumento como totalmente equivocado, visto que
a Constitui¢ao ndo prevé igualdade social, mas igualdade de tratamento e condi¢des, algo que
foi negado aos negros durante décadas justamente em razao de decisdes como a proferida por

Brown:

O raciocinio € de todo equivocado, porquanto a Constitui¢cdo nio reclama igualdade
social, mas igualdade de tratamento e de condic¢des, a exemplo de saide e educagio,
itens que foram negados aos negros durante largo espaco de tempo, um processo
histérico que tem inicio justamente apds essas decisdes que declaram a
constitucionalidade das Jim Crow Laws.*

Em sentido contrdrio, em voto dissidente isolado, novamente se posicionou o
Justice John Marshall Harlan, a exemplo do que ocorrera no julgamento relativo ao Civil Rights
Act, de 1875. Em seu voto, Harlan frisou que a Constitui¢ao era daltonica, “cega” quanto as
cores das pessoas (constitution is color-blind), reforcando que, no que tange aos direitos civis,
todos os cidaddos eram iguais:

A dissidéncia isolada do juiz John Marshall Harlan mais tarde embasaria rejei¢des
eloquentes da doutrina separados mais iguais, especialmente quando aplicada a
educagdo. Harlan se recusou a restringir a Décima Terceira Emenda a escravidao,
preferindo vé-la como proibindo todos os "distintivos de serviddo". Em uma das
frases mais conhecidas, Harlan argumentou que “a Constitui¢do ¢ daltdnica e nem
sabe nem tolera classes entre os cidaddos”.?*" (traducdo nossa)

Interessante ressaltar que ao fim de seu voto divergente, John Marshall Harlan
alertou que a decisdo tomada pela Suprema Corte naquele caso, com o tempo, se mostraria tao
perniciosa quanto aquela proferida no caso Dred Scott**!, o que efetivamente viria a se
concretizar.

Afinal, a partir daquele julgamento, “os Estados, especialmente os do Sul, passaram

a ampliar o espectro das Jim Crow Laws e consequentemente da doutrina Separate but equal>**

28 SOUTO, 2015, p. 69-70.

2% Ibidem, p.70.

240 Justice John Marshall Harlan’s isolated dissent would later support eloquent rejections of the separate but equal
doctrine, especially as applied to education. Harlan refused to restrict the Thirteenth Amendment to slavery itself,
preferring to see the amendment as barring all “badge(s) of servitude”. In one of the ringing phrases for which is
best known, Harlan argued tha the “Constitution is color-blind, and neither knows nor tolerates classes among
citizens”.. (PRATT JR, 1992, p. 638).

241 Op cit, p. 71.

24 Ibidem, p. 71
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demonstrando as graves consequéncias dos erros da Suprema Corte desde o caso Dred Scott,
0s quais s6 comecariam a ser corrigidos quando do julgamento do caso Brown v. Board of

Education, em 1954, ou seja, cinquenta e oito anos apds o caso Plessy v. Ferguson.

4.2.5. Brown v. Board Of Education: o comeco das mudancas

Segundo Alexander M. Bickel, “Brown foi o comeco [...], 0 comeco ndo apenas de
mudancas substantivas na estrutura social americana, mas também na natureza e nas
expectativas de como a Suprema Corte interpretava a Constituicio”*** (traducio nossa).

E de fato, o caso Brown representou o inicio de importantes mudancas, tanto no que
tange a Suprema Corte, que apds decisdes tristes como as proferidas nos casos Dred Scott e
Plessy, de algum modo viria a se redimir, bem como em relacdo a sociedade americana, que
veria cair por terra as leis de segregacao (Jim Crow Laws), em meio a debates acalorados sobre
direitos civis e a questdo racial.

Entretanto, ainda que cruciais, tais mudancas foram tardias, j4 que mais de cinco
décadas se passaram desde o julgamento de Plessy v. Ferguson, periodo em que se acentuaram
as prdticas discriminatorias, especialmente nos estados do Sul, derrotados na Guerra Civil, e
avessos a abolicao da escravatura, que ocorrera com XIII Emenda.

E evidente que a aprovagido da XIIT Emenda e a Liberdade dos escravos constituem-
se em uma vitéria — dos Estados do Norte — com um significado imensamente
superior a derrota sofrida no caso Plessy v. Ferguson, contudo, essa derrota se
perpetuou por vdrias décadas, responsdvel por impingir um tratamento desumano e
degradante a mais de uma geracdo de negros, pardos, descendentes diretos ou
indiretos de escravos. Somente mais de meio século depois a prépria Suprema Corte
se encarregou de literalmente consertar o equivoco que havia cometido em fins do
século XIX ao julgar o caso Plessy v. Ferguson. Até que essa correcdo de rumo fosse
adotada, os negros foram submetidos a indimeras humilha¢des, maiores, mais
profundas e duradoras nos Estados do Sul, aqueles que pretenderam quebrar o
vinculo federativo em nome da manutenco da escravidio.>*

Linda Brown era uma menina que, com oito anos de idade, precisava cruzar a cidade
de Topeka, no estado do Arkansas, para estudar em uma escola publica para negros, ao passo
que proximo a sua residéncia havia varias outras escolas que ndo podia frequentar por serem
destinadas a criangas brancas. Linda pleiteou junto a autoridade de ensino a sua matricula nestas

escolas mais proximas, mas teve seu pedido negado, o que, por mais absurdo que possa parecer,

243 Brown was the beginning [...], the beginning not only of substantive changes in the American social structuture
but also in the nature and expectations of how the Supreme Court interpreted the Constitution. (HUTCHINSON,
Dennis J. Brown v. Board of Education. In: HALL, 1992, p.93.)

2450UTO, 2015, p. 73.



107

encontrava amparo na longinqua decisdo da Suprema Corte no caso Plessy v. Ferguson, de
1896, ja estudada no tépico anterior.?*’

A questdo chegaria em grau de recurso a Suprema Corte, e a histéria comegaria a
ser reescrita. Presidida pelo Chief Justice Earl Warren, a Corte enfrentaria novamente a questao
da segregacdo racial, e viria finalmente a assegurar o respeito a Constitui¢ao, reconhecendo a
incompatibilidade das lamentaveis Jim Crow Laws com a Lei Fundamental.

Ao analisar o caso, a Corte Warren decidiu que a doutrina do separate but equal
feria a XIV Emenda, entendendo que a segregacdo praticada nas escolas publicas, além de nao
propiciar iguais oportunidades educacionais as criangas negras, também lhes trazia uma
sensacio de inferioridade que prejudicava a motivacdo para aprender.?46

A decisdo proferida — por unanimidade - pela Suprema Corte foi crucial, e como ja
dito, promoveu profundas mudancas nos Estados Unidos. Jodo Carlos Souto afirma que ela
“causou enorme impacto na sociedade norte-americana, contribuindo para modificar, com
profundidade poucas vezes vista, o0 comportamento de uma nagio no presente e futuro”.?*’

Segundo Hutchinson, “com um rdpido, ndo-técnico e inesperadamente unanime
voto de apenas dez pédginas, o presidente da Suprema Corte Earl Warren iniciou uma revolucao
legal e social nas relacdes raciais e no constitucionalismo”**® (tradugio nossa), o que apenas
reforca a importancia daquela decisdo, especialmente considerando as décadas de segregacdo
propiciadas pelo triste desfecho do caso Plessy v. Ferguson.

Comentando os reflexos do caso Brown, Jodo Carlos Souto ressalta a importancia
do controle de constitucionalidade em se opor a leis — e a um pensamento — que afetavam a
maioria da populacdo dos Estados Unidos, tratando esta mudanga de posicionamento da Corte
como um nitido exemplo de mutacdo constitucional — afinal, a Lei Fundamental nos casos
Plessy (1896) e Brown (1954) era a mesma:

O caso Brown v. Board of Education, entre outros significados, acolhe o de
demonstrar a autoridade da Suprema Corte dos Estados Unidos em alterar, via
controle de constitucionalidade, leis e costume que se encontravam em pratica por
mais de meio século. A segregacdo, de um modo ou de outro, afetava a imensa
maioria da populacio dos Estados Unidos. Dezenas de milhdes de pessoas. Aquelas
que sofriam e aquelas que praticavam. As Jim Crow Laws eram entusiasticamente
defendidas pela maioria da populagdo do “Sul profundo” e contavam com a
indiferenca de muitos outros em todo o pais. Esse costume, esse “estilo de vida”
enraizado por mais de 50 anos, foi defenestrado pela decisdo da Suprema Corte.

245 SOUTO, 2015, p.74.

246 Tbidem, p.75.

247 Tbidem, p.76.

248 “With a brisk, nontechnical and unexpectedly unanimous opinion running only ten pages, Chief Justice Earl
Warren ignited a legal and social revolution in race relations and constitucionalism”. (HUTCHINSON, 1992, p.
93.)



108

Tudo isso sob a égide da mesma Constituicdo, que ndo sofreu alteragdes, nesse
particular, de 1896 a 1954. Trata-se de uma exemplo contundente de mutagdo
constitucional, alteragdo informal da Constituicao. O controle de constitucionalidade
significou o pesadelo em fins do século XIX e a constru¢do de uma caminhada a
partir da metade do século XX. Ambos os casos representam milhdes de negros em
busca da igualdade real, efetiva e integrada. A Corte Warren, ao julgar o caso Linda
Brown, deu um grande salto nesse sentido.>*

Portanto, a despeito de a maioria da populacdo do Estados do Sul defender a
segregacdo, e da indiferenca de grande parte do restante das pessoas, a Suprema Corte rompeu
com um modelo segregacionista consolidado, em atuacdo que pode ser considerada

contramajoritdria.

4.2.6. A natureza contramajoritdria da decisdo proferida em Brown v. Board of
Education

No inicio do presente trabalho, citando o pensamento de Bickel, foi estudado o
fendmeno da dificuldade contramajoritdria. Segundo o referido autor, a atuagdo de uma Corte
Constitucional ao declarar a inconstitucionalidade de um ato do legislativo ou do executivo
representaria a frustracdo da vontade de representantes eleitos pelo povo, sendo que tal controle
estaria em descompasso com a vontade da maioria, sendo, em ultima andlise, uma forca
contraria a democracia.*

Ainda dentro do estudo da dificuldade contramajoritdria, constatou-se que juizes
sdo seres sociais, integrantes de uma comunidade, e que imaginar que suas decisdes serdo
despidas de anseios, medos ou vaidades seria esperar demais de um ser humano.?>! Como
exemplo disso, trouxe-se a baila situacdo relatada pelo Justice Hugo Black, oriundo do
Alabama, no sul dos Estados Unidos, e que se viu isolado por amigos e conhecidos apds a
decis@o no caso Brown, em que a Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade das Jim Crow
Laws.??

A partir destas observacdes e considerando o que se estudou sobre os julgados da
Suprema Corte norte-americana na tematica ligada a questdo racial, pode-se afirmar, sem risco
de equivoco, que a sua fungdo contramajoritdria enquanto Tribunal Constitucional somente
viria a ser exercida no caso Brown v. Board of Education, em 1954. Se nos casos anteriores 0s
Justices deixaram de contrariar a vontade de grande parte da populagdo dos Estados Unidos,

negando direitos bédsicos a populacdo negra e a deixando a mercé de toda sorte de humilhagdes,

29 SOUTO, 2015, p. 81-82.

250 BICKEL, apud RIBEIRO, 2017. p. 2.
251 RIBEIRO, 2017, p. 35.

232 Ibidem, p. 36
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violacdes e atos de violéncia, no caso Brown o caminho foi o inverso: contrariando interesses
majoritarios, a Suprema Corte corrigiu seu proprio rumo, reparando, ainda que de forma tardia,
as injustigas causadas pelas decisdes do século anterior, e colocando fim as leis segregacionistas

(Jim Crow Laws). E o que concluem Irapui Santana do Nascimento da Silva e Aline Nébile:

Em 1954 a Suprema Corte de Justica dos Estados Unidos realizou o julgamento do
caso Brown v. Board of Education of Topeka, decidindo pela inconstitucionalidade
da segregacdo racial entre estudantes brancos e negros nas escolas publicas do pais.
Este julgamento foi anterior a edi¢do de leis anti-discriminatérias e encontrou
resisténcia social, porém foi uma decisdo inegavelmente necessiria dentro do
contexto norte-americano, em que a discriminagao racial encontrava protecao legal
para existir. Este caso é paradigmdtico quando se fala da importancia da funcdo
contramajoritdria de Tribunais Superiores. Na teoria constitucional, afirma-se que os
Tribunais Constitucionais sdo 6rgdos contramajoritarios: formado por agentes
publicos ndo eleitos, mas nomeados, com atribui¢do de guardar a Constituicao,
podendo, assim, decidir de forma contriria a interesses majoritirios (do povo,
representado no legislativo), por exemplo, ao retirar do ordenamento lei
inconstitucional (haja vista as leis, em tese, refletirem os anseios do cidaddo). 25

Portanto, considerando o momento vivido pelos Estados Unidos na metade do
século XX, apds quase cem anos da libertacdo dos escravos, e de quase sessenta anos de
proliferacdao das Jim Crow Laws gragas a decisdo do caso Plessy v. Ferguson em 1896,
indubitdvel que a decisdo no caso Brown, que julgava — finalmente — inconstitucionais as leis
que impunham segregacao racial, € um dos maiores exemplos da importincia da assun¢do, por
uma Corte Constitucional, de sua func@o contramajoritdria, especialmente quando em jogo a
defesa de direitos fundamentais, os quais igualmente sao dotados de carater contramajoritdrio.

Sem duvidas, e a despeito de ter sido proferida em unanimidade, nio se tratou de
uma decisao fécil. A segregacdo racial havia se instalado de maneira firme, especialmente nos
estados do Sul, onde os rancores pelo fim da escravidao e pela derrota na Guerra de Secessao
geravam — e ainda geram — reflexos. Além disso, havia os precedentes da prépria Suprema
Corte a serem superados, especialmente o do caso Plessy v. Ferguson. Os Justices, conquanto
membros da mais alta Corte dos Estados Unidos, eram humanos, e como tais, dotados de seus
medos e convicgdes, sendo vulnerdveis as pressdes externas.

Em um contexto tdo complexo, a declaragdo unanime de inconstitucionalidade da
segregacdo racial no caso Brown surgiu como uma surpreendente luz em meio a escuridao, e

representa claramente o exercicio do carater contramajoritdrio da jurisdi¢do constitucional,

253 SILVA, Irapud Santana do Nascimento da Silva; NOBILE, Aline. STF e STJ: tribunais de teses ou de casos
concretos? O STF e a esséncia do julgamento contramajoritario das cortes constitucionais. In: LEITE,
George Salomao; STRECK, Lénio; NERY JR., Nelson. (Coordenadores). Crise dos poderes da republica:
judicidrio, legislativo e executivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 203.
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tratando-se de uma decisdo paradigmadtica, a ser observada por outras Cortes — e por todos os
orgdos do Judicidrio, de todas as Instancias — no que diz respeito a primazia dos Direitos
Fundamentais, e ao verdadeiro papel a ser exercido pelo Poder Judicidrio.

Afinal, ao enfrentar questdo tdo polémica e espinhosa nos Estados Unidos da
metade do século XX, os juizes mantiveram o foco em sua missdo primordial: a garantia de
direitos constitucionais.

Como ja demonstrado no capitulo precedente, no Brasil o Supremo Tribunal
Federal ainda vacila quanto a seu papel de garantidor contramajoritdrio da Constitui¢do e dos
Direitos Fundamentais. Nao raras vezes, os Ministros invocam 0 S€ENso comum em Seus votos,
priorizando uma suposta vontade da sociedade em detrimento da técnica juridica e dos direitos
fundamentais®>*, que, sendo contramajoritdrios, existem justamente para proteger oS seus
titulares, se necessdrio, da vontade da prépria sociedade. Afinal, “em um Estado de Direito,
ainda que o material juridico nem sempre seja suficiente para determinar, com exclusividade,
o comportamento judicial, sem divida, ele é o principal protagonista no processo decisorio”.>>>

Quanto a decisdo no caso Brown, ndo se ignora que o racismo € a segregacao ainda
se fazem sentir na sociedade norte-americana, inclusive de maneira muito intensa em
determinadas regides. Entretanto, a segregacdo enquanto prética oficial, promovida ou
legalmente aceita pelo Estado, foi reconhecida como inconstitucional a partir daquele
julgamento, sendo que a superacdo total da desigualdade entre brancos e negros depende de
medidas na area da educacdo e de politicas publicas que possam apagar de vez a chaga do

racismo.>°

2% O que pode ser constatado no voto do Ministro Fux no julgamento do HC 126292 pelo STF, que tratava da

possibilidade de prisdo imediata logo apds o esgotamento dos recursos ordindrios em segundo grau, em que ele
entende que estaria a existir um vinculo negativo entre as decisdes judiciais e as expectativas sociais no que diz
respeito a presuncdo de inocéncia, uma incompatibilidade capaz de justificar a mudanca de orientacdo da
jurisprudéncia, e a restricdo ao alcance da garantia descrita no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.
(BRASIL, 2016)

23 NOVELINO, 2015, p.266.

26 SOUTO, 2015, p.83.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil e 0 mundo vivem uma onda de intolerancia e violéncia. O racismo, o
nacionalismo e a xenofobia grassam em locais tidos como democrdticos. Hid 6dio contra
refugiados, imigrantes, negros, mulheres e homossexuais.

Os brasileiros também convivem com o caos prisional, consistente em mais de
700.000 pessoas confinadas em masmorras medievais, expostas a doengas e a cooptagdao por
fac¢des criminosas. Nao a toa, o proprio Supremo Tribunal Federal reconheceu que ha um
“estado de coisas inconstitucional” no Sistema Penitencidrio.

A criminalidade é elevada, sendo o Brasil um dos paises em que mais morrem
pessoas por armas de fogo. A violéncia policial também é um problema grave, tendo como
alvos prioritarios jovens negros e de regides periféricas.

Concomitantemente, avanca o recrudescimento penal no plano legislativo:
propostas de reducdo da maioridade penal, de aumento de penas, de supressdo de garantias
como a do habeas corpus e de beneficios no dmbito da execucdo criminal, pautas que, conforme
se exp0s, encontram forte apoio popular.

E neste ambiente complexo e conturbado, ganha ainda mais relevo a funcio
jurisdicional, especialmente no que tange a sua missdo de protecdo de direitos fundamentais.
Afinal, o crescimento da violéncia e da intolerancia inevitavelmente conduzem a situacdes
propicias para ataques a direitos e garantias consolidados, promovidos por adeptos de discursos
populistas, desde cidaddos comuns, passando por parlamentares, chefes do Executivo, e
chegando até mesmo a membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico.

Assim, mostra-se essencial que as Cortes Superiores, em especial o Supremo
Tribunal Federal, assumam a sua fun¢do contramajoritaria, zelando pelo respeito aos direitos e
garantias fundamentais, sem se deixar influenciar pela ansia punitiva das massas.

Por tal razao € que se entende que os motivos que levaram o Supremo a restringir o
alcance da presuncdo de inocéncia ndo sdo vdlidos, sendo emblemadtica a manifestacdo da
Ministra Carmen Lucia, no sentido de que escutou em “programas populares” quais seriam as
consequéncias da decisdo da Excelsa Corte.

Ora, os citados “programas populares” — certamente aqueles voltados a exibi¢ao
de operacdes policiais e a exposicao de suspeitos — sdo a antitese daquilo que se espera de
uma imprensa respeitadora da dignidade da pessoa humana, valor mdximo do Estado
Democriético brasileiro. E justamente tais programas, violadores de Direitos Humanos, foram

invocados pela Ministra Carmen Lucia quando do julgamento que versou sobre a
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possibilidade de prisdo logo apds o julgamento em segunda instancia, relativizando a
presungdo de inocéncia.

Também deve-se refutar o posicionamento trazido por Luis Roberto Barroso no
mesmo julgamento, no sentido de que teria ocorrido mutacdo constitucional, com “altera¢do
na compreensdo da realidade social” que altera o proprio significado do Direito, o que
legitimaria a guinada jurisprudencial. Naturalmente, ndo se olvida a importancia do citado
fendmeno, mas também deve ser ressaltado que ele esbara em uma limitagdo: o respeito aos
direitos e garantias individuais. Ora, se estes sdo impassiveis de supressdo até mesmo por
emenda constitucional, sendo cldusulas pétreas (art. 60, §4°, IV, da Constituicdo Federal),
obviamente nao podem ser atacados por decisao judicial, ainda que emanada da Corte maxima
do pais.

E mesmo que ocorra “alteracdo da compreensdo da realidade social” acerca do
Direito Penal; que crescam movimentos contrdrios as garantias penais e processuais penais;
ou ainda que a totalidade da populacdo brasileira manifeste opinido favordvel a pena de morte
e a aboli¢do do devido processo legal e do contraditério; € justamente nestas situagdes que o
Supremo precisa assumir a sua funcdo contramajoritdria, € nao aderir ao discurso coletivo, ao
senso comum — pois do contrario, ele sequer precisaria existir.

Como bem frisado pelo Ministro Marco Aurélio, também vencido no Habeas
Corpus n° 126292, “a época € de crise. Crise maior. Mas justamente, em quadra de crise
maior, é que devem ser guardados parametros, principios e valores, ndo se gerando
instabilidade, porque a sociedade nao pode viver aos sobressaltos, sendo surpreendida.”

Ao mesmo tempo, estudou-se o enfrentamento da questdo racial pela Suprema
Corte dos Estados Unidos, desde o periodo da escravidao, na metade do século XIX, até o
famoso julgamento do caso Brown v. Board of Education, de 1954, que colocaria um fim a
segregacao racial, ao menos pelas vias oficiais. Foi possivel verificar a série de erros iniciais
da Suprema Corte, seja ao entender que escravos nao eram cidadaos (Caso Dred Scott - 1857),
seja por julgar constitucionais as leis de segregacao racial apds o fim da escraviddao (Caso
Homer Plessy - 1896), abrindo caminho para décadas de Jim Crow Laws, que somente seriam
derrubadas a partir do julgamento do caso Brown, quando a Suprema Corte teve a chance de
corrigir os rumos de sua histdria e também da histéria dos Estados Unidos, proferindo decisao
que, como se viu, se apresentou como exemplo a ser seguido no que tange ao exercicio da
funcdo contramajoritdria pelas Cortes.

Afinal, em um contexto explosivo, com grande parte da populacdo americana

favordvel a doutrina do separate but equal, a Suprema Corte, liderada pelo Chief Justice
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Warren e de forma uninime, julgou inconstitucionais as leis que promoviam a segregacao
entre negros e brancos.

Pode-se tracar um paralelo entre a decisao do caso Brown e aquela proferida pelo
Supremo Tribunal Federal no caso da relativizagdo da presun¢do da inocéncia, concluindo-se
que, nos idos de 1954, foram os Justices muito mais corajosos do que os ministros brasileiros
que permitiram, em 2016, a revelia do texto expresso da Constituicdo de 1988, a execucao
antecipada da pena apds o esgotamento dos recursos em Segunda Instancia. Afinal, a decisdo
tomada no pais da América do Norte, por mais acertada e necessdria que fosse, significou o
enfrentamento de toda uma realidade arraigada no seio da sociedade americana, vinda de
séculos de escravidao, e passando por décadas de segregacdo legalmente institucionalizada.
Os Justices ndo proferiram uma mera decisdo, mas precisaram superar o anterior precedente
da Corte, criado com o caso Dred Scott v. Ferguson, finalmente rompendo com uma pratica
vista como natural por grande parte da populacdo dos Estados Unidos. Tratou-se de algo
extraordindrio, e, repise-se, exemplo de atuacdo contramajoritdria.

No caso brasileiro, quando do julgamento do Habeas Corpus n° 126292, pode-se
afirmar que a maioria dos ministros adotou conduta oposta a observada no julgamento do
caso Brown. Afinal, a presun¢cdo de inocéncia € principio consolidado e expressamente
previsto na Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, inciso LVII, ao passo que a prisdo automatica
ap6s esgotamento dos recursos em Segundo Grau, sem transito em julgado, ndo encontra
guarida entre as hipoteses de prisdo previstas no art. 283 do Cddigo de Processo Penal. Ou
seja: para atender aos anseios de uma populacdo cansada de “impunidade”, a maioria do
Supremo fez letra morta tanto da Constituicdo Federal como da lei, violando uma garantia
fundamental, o que € extremamente grave.

Conforme j4 adiantado, a situac@o € exatamente oposta a do caso Brown: neste,
os Justices precisaram implodir o status quo entdo vigente — regime de segregacdo racial
legalmente estabelecido — para, agindo contramajoritariamente, assegurar direitos
fundamentais de cunho constitucional. J4 no caso brasileiro, o status quo vigente quando do
julgamento era representativo de uma situacdo de maior protecdo a direitos individuais -
respeito a presungdo constitucional de inocéncia e as hipdteses legais de prisdo -, mas ao invés
de ser protegido pela for¢a contramajoritdria do STF, foi por ele destruido, ao sabor da
vontade majoritdria da sociedade.

Por questdo de justica, € importante lembrar que o Supremo também tem seus
acertos, como por exemplo quando da concessdo da ordem no Habeas Corpus Coletivo que

assegurou prisdo domiciliar a presas gestantes ou maes de criangas ou pessoas com
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deficiéncia. No entanto, o que deve deixar em alerta os estudiosos e profissionais do Direito
¢ a tendéncia de afastamento desta fun¢do contramajoritdria que vem sendo demonstrada por
vérios dos Ministros que compdem a Corte, como se pode constatar nos julgados analisados
na presente pesquisa.

A guisa de arremate, pode-se concluir que a efetiva manutencdo de um Estado
Democritico de Direito, com respeito aos direitos e garantias fundamentais, e protecdo as
minorias, somente se mostra possivel quando as Cortes Constitucionais assumem sua funcao
contramajoritdria, guiando-se pela Constituicdo e pelos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, independentemente de pressdes externas e da opinido publica.

E que ndo se olvide que € justamente nos momentos de crise, onde as maiorias
clamam por medidas que atingem grupos minoritarios, que os direitos e garantias devem ser
ainda mais protegidos, e ndo relativizados. Entender o contrario € negar ndo so a esséncia de

tais direitos, mas a propria razdo de existir de uma Corte Constitucional.
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