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RESUMO

Esse texto tem como tematica a relacdo entre constitucionalismo e democracia e o debate das
teorias politica e juridicas no ambito da jurisdicdo constitucional brasileira, quando se
apresenta como ambiente de solucdo de controvérsias sobre questdes morais que surgem
numa sociedade democratica. Questiona-se se caberia ao Supremo Tribunal Federal exercer o
judicial review sobre a antecipacdo do cumprimento da pena sem a comprovacao definitiva da
culpa (Repercussdo Geral no Agravo em Recurso Extraordinario 964246/SP). O marco
tedrico adotado é a dignidade da legislacdo de Jeremy Waldron. Utilizar-se-a, com
predominancia, o raciocinio dedutivo, por meio da pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial.
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ABSTRACT

This paper has as its theme the relationship between constitutionalism and democracy, and
also debate of political and legal theories within scope Brazilian constitutional jurisdiction
when it presents itself as an environment for resolving controversies on moral issues that arise
in a democratic society. It is questioned whether it would be up to Supreme Federal Court to
carry out judicial review on anticipation of serving sentence without definitive proof of guilt
(General Repercussion in Appeal in Extraordinary Appeal 964246/SP). The theoretical
framework adopted is dignity legislation of Jeremy Waldron. Deductive reasoning will be
used predominantly through bibliographic and jurisprudential research.
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1 INTRODUCAO

Se a democracia significou uma garantia de autogoverno com a ampla participacédo
de todos na tomada de decisdes publicas, o constitucionalismo simbolizou a unido do povo
em torno de um projeto de Estado fundado na supremacia constitucional e na garantia de
igualdade de direitos a todos, por mais heterogéneos que sejam seus projetos de vida nas
sociedades democraticas. Os juizes, a seu turno, foram concebidos como os guardides das
normas constitucionais para garantir efetividade desses direitos sensiveis frente as investidas
das maiorias legislativas circunstanciais.

A relagdo entre constitucionalismo e a democracia, nas sociedades modernas,
envolve uma tensao sensivel e tem exigido intenso debate das teorias juridicas e da politica. E
essa tensdo se agrava nas sociedades em que a jurisdicdo constitucional assume papel de
instancia de representacdo argumentativa qualificada e passa a equacionar dissensos morais
relevantes, ditando-Ihes a ultima palavra.

Esse estudo se propde a discutir a ideia da centralidade da legislacdo e o papel
exercido pelo principio majoritario como regra de tomada de decisdo acerca de questdes
morais. Traz-se a teoria da oposi¢cdo ao judicial review (JR) de Jeremy Waldron,
considerando-se 0s pressupostos do caso essencial, para reconhecer que o parlamento é o
locus adequado para a promogdo da interacdo de debate de pontos de vista distintos da
sociedade a fim de resolver questbes de direitos. Se a premissa € a inevitabilidade do
desacordo, por serem da prépria esséncia do direito, deve-se definir um processo decisério
equanime e respeitavel para soluciona-lo sem que se rompa a legitimidade democrética da
decisdo.

Notadamente o Supremo Tribunal Federal, com suas atribuicdes redefinidas na
Constituicdo da Republica de 1988 (Brasil, 2019), acabou por assumir papel de verdadeira
centralidade em meio as demais funcdes do Estado na formacdo da identidade politica do
poVvoO.

Ao fim da analise, verifica-se uma incongruéncia existente entre o precedente do
Supremo Tribunal Federal (Repercussdo Geral no Agravo em Recurso Extraordinario n°
964.246/SP) (BRASIL, 2016) e a vontade do legislador, tanto constitucional, quanto
ordinario, erigida ao longo das Ultimas décadas e explicitada no sentido de que ninguém pode

ser preso a ndo ser em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
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judiciaria competente, em decorréncia de senten¢a condenatdria transitada em julgado ou em
virtude de prisdo proviséria — temporaria ou preventiva.

A tematica é relevante porque decisdes como aguela vém vinculando as instancias
ordinérias desde os respectivos julgamentos, trazendo inseguranca juridica em cada alteracao
diametral de entendimento pelo Plenério. Outrossim, os julgados tém revelado profunda
incerteza sobre um desfecho acerca da questdo entre os julgadores, porque sempre com
votacOes apertadas, com diferenca de um Unico voto. Além disso, tais modificacdes
diametrais ocorreram em menos de uma década.

O trabalho foi desenvolvido, além da introducdo, em outros trés capitulos, a saber, 0
que trata da teoria da dignidade da legislacdo de Jeremy Waldron, com a apresentagdo das
quatro pressuposicdes do denominado caso essencial, o que trata da necessidade de resgate da
dignidade da legislacdo diante do julgado paradigma do Supremo Tribunal Federal acerca da
antecipacdo do cumprimento da pena desde a condenagdo em segunda instancia, para em
seguida se firmar o fechamento do trabalho com a concluséo.

O marco teorico usado é a teoria adotada por Jeremy Waldron, o qual busca resgatar
a dignidade da atividade do Legislativo para solucdo dos casos denominados essenciais.

O raciocinio adotado, com predominancia, é o dedutivo, 0 método descritivo e o tipo
bibliogréfico e jurisprudencial.

2 A DIGNIDADE DA LEGISLACAO EM JEREMY WALDRON

Antes de delimitar o alvo da sua critica, Waldron traz considerages sobre o judicial
review (JR) e as posi¢des da batalha entre quem o apoia e quem o refuta, conforme se vera a
sequir.

Se a participacdo de todos nas tomadas de decisdes publicas € o direito dos direitos, a
preocupacdo de Waldron é resgatar a dignidade da legislacdo. E ele vai questionar por que

essa atividade fruto da regra majoritéria é tdo malvista.

2.1 Consideracdes iniciais e o judicial review
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Em defesa da sua teoria, registre-se que Waldron ndo se olvidou em momento algum
em emprestar de forma realista a reputacao da atividade dos parlamentos. Tanto € que inferiu

que:

Parece que tal forum é considerado indigno das questdes mais graves e sérias dos
direitos humanos que uma sociedade moderna enfrenta. O pensamento parece ser
que os tribunais, com suas perucas e cerimdnias, seus volumes encadernados em
couro e seu relativo isolamento ante a politica partidaria, sejam um local mais
adequado para solucionar questdes desse carater. (WALDRON, 2003, p. 5).

A preocupacdo de Waldron com o resgate da dignidade da legislagcéo ndo faz emergir
tdo somente o questionamento “quem se decide?, mas também o “o que se decide?”, e “como
se decide?”. Tanto é que o filosofo inicia uma de suas obras com a pergunta: “oS juizes
deveriam ter autoridade para revogar leis quando estiverem convencidos de que elas violam
direitos individuais?” (WALDRON, 2010, p. 93).

Ha quem valorize o JR por entender que agora as questes dos direitos estdo sendo
enfrentadas de forma direta, firme e seriamente (DWORKIN, 2002). Nessa linha, chega-se a
reconhecer que o JR leva a mas decisdes — como quando ocorreu com a derrubada de leis
trabalhistas no caso Lochner v NY*, do ano de 1905, e que também padeca de algum tipo de
déficit democréatico. Mas se conclui, de um lado, que o processo democratico dificilmente é
perfeito e, de outro, que um mau resultado ocasional do JR é tolerdvel, diante do
comprometimento da sociedade com direitos individuais ante maiorias preconceituosas
(WALDRON, 2010, p. 93-94).

A seu turno, Waldron reconhece o valor de muitas decisdes que o JR proferiu, mas
ao mesmo tempo defende que a revisdo sobre a legislacdo € inapropriada como modelo de
tomada de decisdo final em uma sociedade livre e democratica. Cita-se a expressdo
dificuldade contramajoritaria®, que significa a possibilidade de os juizes, apesar de ndo eleitos,

poderem invalidar deliberacdes do legislador escolhido pelo voto.

1 A Suprema Corte dos Estados Unidos acolheu por cinco a quatro o pedido de Joseph Lochner, proprietario de
uma padaria em Utica/NY, quando impugnou leis benéficas aos trabalhadores — limitagcdo de jornada dos
padeiros e protecdo da salde. A Corte afastou a alegacdo de que a jornada com mais de dez horas tivesse relagdo
com danos a saude dos trabalhadores ou perda da qualidade dos pdes. Acrescentou que a classe de padeiro nao
era especial e possuia capacidade de barganhar direitos diretamente com seus empregadores. Por fim, disse que a
lei impugnada violava a 14* Emenda, que limitava o poder de policia dos Estados. O entendimento vencedor ndo
levou em conta que tal trabalho extenuante causava reumatismo, cadimbras e fraqueza nas pernas. Para 0s
dissidentes, a decisdo deveria levar em consideragdo o poder inerente dos Estados para zelar pela vida, salde e
bem-estar dos seus cidaddos (WEDY; FREITAS, 2015).

2 Expressdo adotada pelo autor romeno Alexander Bickel, na obra “The least dangerous branch” (BICKEL,
1986).
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Os regimes democraticos se caracterizam por uma ampla abertura a participacao
politica, ou seja, maior nimero de pessoas com igual direito de votar e ser votado em elei¢oes
livres e periddicas, acatando-se a decisdo da maioria. Com essa ideia de participacao,
Waldron tenta desestabilizar o argumento convencional favoravel as cortes constitucionais,
denunciando seu carater antidemocréatico (WALDRON, 2010).

Waldron diz que, em paises nos quais ndo se permite que a legislacao seja invalidada
pelo JR, o préprio povo pode decidir pelo procedimento ordinario legislativo — como questfes
do aborto, cotas escolares, casamento homossexual e acGes afirmativas. A titulo de exemplo,
Waldron afirma que debates sobre tais questfes ocorreram em Varios paises na esfera publica
— Gré-Bretanha, Nova Zeléndia, Canada, Austrélia, todos de forma comprometida e
responsavel nas respectivas casas legislativas. Diante disso, tornou-se vazia, segundo o autor,
a afirmacéo de que as maiorias populares nunca apoiam ou apoiariam os direitos das minorias
(WALDRON, 2010, p. 95).

Ao tratar de sua teoria, Waldron cita Ronald Dworkin, rotulando-o como defensor do
JR, e diz que ele coloca — quanto a questdes controvertidas, profundas de moralidade politica
e ha séculos debatidas por filésofos — que 0 povo e seus representantes devem simplesmente
aceitar os pronunciamentos de uma maioria de juizes (WALDRON, 2010, p. 95). O apoio a
prética da revisao judicial da lei vinha dos liberais e a oposi¢édo dos conservadores, que iam
contra os direitos que os tribunais liberais sustentavam e faziam reconhecer. N&o se
desconhece que também houve crescimento da oposicdo liberal ao JR, como no caso em que a
Corte de Rehnquist, de forma conservadora, derrubou conquistas significativas da politica

legislativa liberal®. O aniversério de 200 anos de Marbury v. Madison, segundo Waldron:

[...] suscitou numerosas discussdes sobre suas origens e legitimidade original, ao
passo que o aniversario de 50 anos de Brown v. Board of Edication forneceu um
lembrete oportuno dos servigos prestados pelos tribunais norteamericanos em
meados do séc. XX quando encabecou o ataque a leis de segregacgdo e outras leis
racistas.(WALDRON, 2010, p. 96).

Em sintese, o que Waldron enfatiza é a preocupacdo acerca de um entendimento
geral, ndo contaminado por preocupacdes politicas, culturais e histéricas de cada sociedade,

sobre escolhas morais razoaveis em questdo, em caso de discordancias entre cidadaos.

¥ United States v. Morrison, 2000, em que derrubou parte da Lei da Violéncia contra a mulher; United States v.
lopez, 1995, em que se decidiu que o Congresso ndo tem autoridade para legislar uma proibicdo a posse de armas
num determinado perimetro de uma escola (ESTADOS UNIDOS, 2000).
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A andlise do JR, em Waldron, vai se limitar a revisdo de legislacdo que seja
promulgada por um parlamento eleito de um Estado organizado politicamente, afastando
expressamente atos do Executivo. O filésofo também vai concentrar sua critica nos sistemas
de controle forte de constitucionalidade da legislacdo e em seu carater a posteriori, por um
tribunal constitucional erigido especificamente para avaliar a forma abstrata de projetos de lei
nos estagios finais de sua promulgacéo.

Feitas essas consideracGes, cumpre trazer a lume as quatro pressuposi¢cdes do caso

essencial.

2.2 As quatro pressuposi¢des do caso essencial

Como mencionado anteriormente, a objecdo de Waldron ao JR nédo é incondicional.
O autor busca distinguir 0s casos essenciais e 0s ndo essenciais, focando sua oposi¢do em
face do controle relativo aqueles, ou seja, que abarquem as situacdes em que determinadas
pressuposicOes se mostrem claramente evidentes numa sociedade. Sem a satisfacdo de tais
pressuposicoes, a oposicao ndo resistira.

As pressuposicOes sdo: instituicdes democraticas em condicBes razoaveis de
funcionamento; instituicbes judiciais tradicionais; comprometimento com direitos; e a
discordancia sobre direitos.

Para o fildsofo, deve-se imaginar uma sociedade que possua:

1) Instituicbes democraticas em condi¢Oes de funcionamento razoavelmente boas,
incluindo um legislativo representativo, eleito pelo sufragio universal; 2) um
conjunto de instituicGes judiciais, também em boas condi¢des de funcionamento,
erigidas sobre uma base ndo representativa para conhecer das agbes individuais,
resolver controvérsias e defender o Estado de Direito; 3) um comprometimento da
parte da maioria dos membros da sociedade e da maioria de suas autoridades com a
ideia de direitos individuais e de minorias e 4) discordancia persistente, substancial e
de boa fé quanto a direitos (isto é, quanto ao que realmente significa o
comprometimento com direitos e quais sdo as suas implicacdes) entre 0s membros
da sociedade que estdo comprometidos com a ideia de direitos. (WALDRON, 2010,
p. 106).

Cumpridas as pressuposi¢cdes, uma sociedade deve decidir sobre suas discordancias
relativas a direitos e questdes morais pela via legislativa. E Waldron acrescenta que:

Se essas pressuposicdes se sustentarem, a posicdo a favor de consignar tais
discordancias ao judiciario para a resolugdo final é fraca e ndo convincente, ndo
havendo necessidade de as decisBes legislativas sobre direito serem reavaliadas
pelos tribunais. (WALDRON, 2010, p. 106).
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Na sequéncia, trata-se, isoladamente, de cada uma das quatro pressuposicGes
levantadas na teoria de Waldron.

2.2.1 Instituicdes democraticas

Parte-se do principio de que a sociedade tem um sistema politico amplamente
democratico, com voto universal adulto e um legislativo representativo e integro, com
eleicbes periddicas e em uma base imparcial e regular. Também se considera que o
parlamento é um 6rgdo deliberativo numeroso, habituado a apreciar e decidir sobre questdes
dificeis, e os procedimentos sdo dignos de confianca, com diversos mecanismos de protec¢éo,
como o bicameralismo, comissfes parlamentares e niveis multiplos de debate — em que seus
membros se veem ora como legitimos representantes de seus eleitores como elemento chave
de sua participacéo, ora pensando mais em termos de representacdo de toda a sociedade de um
modo mais amplo (WALDRON, 2010, p. 106-107).

Waldron ndo quis dizer que as instituicdes sdo perfeitas, mas que estdo funcionando
bem e sustentadas numa cultura democratica que valoriza a deliberacdo responsavel e
igualdade politica. Quando diz que as institui¢cGes estdo em boas condi¢des de funcionamento,
ndo faz presumir que toda a legislacdo produzida seja justa quanto ao seu contetdo. Ao
contrério, ele pressupde que parte da producdo legislativa é justa e outra ndo, as pessoas
discordam sobre qual é qual e que algumas normas podem ser submetidas ao JR e, em relacdo
a outras, ninguém fara tal proposi¢cdo (WALDRON, 2010, p. 108).

O argumento do filésofo comeca a emergir: uma vez estabelecida essa primeira
premissa, que razao existiria para se querer erigir um processo nao eletivo para revisar — e

algumas vezes anular — o trabalho feito pelo parlamento?

2.2.2 Instituigdes judiciais

O bom estado de funcionamento dos tribunais depende de sua independéncia politica
e de um suporte estavel e adequado para conhecer de acdes, deliberar sobre controvérsias sob
o corolario do devido processo legal e defender o Estado de direito. Waldron pressupde,

ainda, que tais instituicbes — que sdo ndo representativas e seus membros ndo se veem
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permeados pelo ethos de eleicbes — estdo aptas e autorizadas a desempenhar o JR caso
provocadas (WALDRON, 2010, p. 109).

Sobre essa pressuposicao, esta claro que as instituicdes poderiam desempenhar o JR,
mas a questdo para Waldron é saber se deveriam e, se positivo, se suas deliberacfes seriam
finais e vinculariam as demais func6es representativas do Estado.

Waldron ndo descarta certo tipo de controle de constitucionalidade, pois nem sempre
¢ facil para os legisladores verem quais questdes de direitos estdo insertas nas propostas
legislativas apresentadas para analise e ndo menos dificil é vislumbrar quais questdes de
direito poderiam surgir a partir da sua aplicagéo posterior.

Em suma, Waldron parte do pressuposto de que os tribunais i) ndo agem por impulso
ou por referéncia abstrata; ii) lidam com questdes de natureza contenciosa e iii) remetem as
préprias decisdes anteriores e as aperfeicoam em aspectos relevantes para o caso em analise.
E parte do principio de que existe uma hierarquia de tribunais, com 6rgdos compostos por
diversos membros, com as instancias inferiores se submetendo as decisdes daqueles em casos
iguais (WALDRON, 2010, p. 109).

Por fim, assevera que 0s seus membros, caso tenham o poder de exercer 0 JR, devem
estar comprometidos com os direitos como qualquer outra pessoa imersa na sociedade
democrética. Assim, como qualquer outro membro da sociedade, também discordardo sobre

direitos e o procedimento decisério usado, como se regra, serd o da maioria simples.

2.2.3 Comprometimento com direitos

Sobre a terceira pressuposicdo, tem-se como base que existe entre os membros de
uma sociedade robusto comprometimento com a ideia de direitos individuais e das minorias.

Esses cidaddos, apesar de acreditarem no governo da maioria como um principio
geral bésico, sdo cientes de que as minorias gozam de direitos, que ndo seriam garantidos pela
inferioridade de seu nimero ou peso politico.

Waldron parte do principio de que “o comprometimento com direitos ndo sdo
palavras vazias e que os membros da sociedade levam direitos a sério” e acrescenta que “o
respeito geral pelos direitos individuais e de minorias é uma parte séria de um consenso amplo
na sociedade” (WALDRON, 2010, p. 111).
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Com relagdo aos casos ndo essenciais, em que 0 compromisso com os direitos é

fragil, Waldron diz que, por vezes, nesse cenario:

[...] precisamos do judicial review para ajudar a fortalecer nosso comprometimento
com direitos, para ensinar aos participantes de uma nova democracia a valorizar
direitos ou para dar as minorias garantias que nao estdo disponiveis em um sistema
puramente governado pela maioria. (WALDRON, 2010, p. 112).

Superados os trés primeiros pressupostos, traz-se a lume a seguir o Gltimo, que é a

existéncia, numa sociedade democratica e complexa, de discordancias sobre direitos.

2.2.4 Discordancia sobre direitos

A quarta e ultima pressuposicao, segundo Waldron, trata das discordancias razoaveis
e de boa-fé. Ele ndo descarta sustentacdes insinceras, desinformadas, dotadas de perversidade
ou rivalidade por poder e status, mas defende que a maioria das discordancias se da daquela
forma. Séo escolhas que as sociedades modernas plurais devem enfrentar, opces que sdo
razoavelmente bem entendidas no contexto de debates morais e politicos, que sdo o cerne da
discordancia moral e politica entre os seus membros (WALDRON, 2010, p. 113). Apesar de
ser a discordancia inevitavel nas sociedades, reconhece-se que as posi¢des contrarias sobre
direitos devem ser levadas a sério justamente por serem seus membros agentes morais dotados
de responsabilidade e comprometidos com direitos de uma forma geral. E nem seria crivel
esperar que 0s pontos de vista e posicdes das pessoas quanto a questdes complexas de direitos
convergiriam num consenso simples — como nos casos do aborto, direitos de acusados de
crimes, acdes afirmativas contra discriminacdo de minorias, tolerancia religiosa,
regulamentacédo de discursos e gastos em campanhas eleitorais.

Waldron diz que tais discordancias ndo sao apenas questdes de interpretacdo em um
sentido estritamente legalista ou caracteristicas comportamentais dos membros das sociedades

em que elas surgem, e acrescenta que:

[...] duas pessoas que discordam se as restricBes a discurso de ddio racista séo
aceitaveis podem, ambas, aceitar a questdo e podem também aceitar que o0 caso
sobre o qual discordam é central, em vez de ser marginal, em relacdo aquele direito.
Isso demonstra, talvez, que tém concepcbes diferentes do direito, mas ndo € razdo
para duvidar da sinceridade de sua ades&o a ele. (WALDRON, 2010, p. 114).

Adimplidas aquelas pressuposi¢des, Waldron pergunta: “o que faremos com a
situagdo que elas definem?” (WALDRON, 2010, p. 116). Como visto, nos casos essenciais,

0s membros da sociedade estdo comprometidos com direitos, mas naquele meio surgem
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discordancias que devem ser resolvidas, ndo reacendidas. Ele diz que s&o necessarias solu¢bes
nem tanto para a eliminagédo da questdo, mas para se ter uma base de acdo comum quando for
necessario agir. Em outras palavras, a busca pelo consenso ndo faz desaparecer o fato de
existirem discordancias, mas se deve produzir uma base comum de acdo quando elas
surgirem.

Suponha-se que o parlamento esteja plenamente ciente das questdes de direitos que
certo projeto de lei suscite e que, apos deliberar sobre ele, resolva, por meio de amplo debate
e votacdo, concilid-las de uma maneira especifica, ou seja, posicionar-se de um dos lados da
discordancia. A pergunta é saber se essa decisdo do Legislativo poderia ou ndo ser reavaliada
ou até mesmo anulada pelo Judiciario. Como responder? Ao citar pensamento de Hobbes
sobre a questao, Waldron diz que “[...] mesmo que os membros da sociedade que estamos
imaginando discordem sobre direitos, eles precisam compartilhar uma teoria de legitimidade
para o procedimento decisério que deve conciliar suas discordancias” (WALDRON, 2010, p.
118), e ndo reacender controvérsias.

Sobre um procedimento decisério, Waldron repete que nenhum deles sera perfeito e
ainda critica a assertiva de que as maiores chances de erro estdo no Legislativo, pois seja num
procedimento legislativo, seja num JR, pode-se chegar a uma decisdo errada (WALDRON,
2010, p. 119).

Tragadas as quatro pressuposi¢des de Waldron e identificado o seu alvo — controle de
constitucionalidade forte, a posteriori, da producdo legislativa, para fazer a exposicao geral da
critica, buscar-se-a resgatar a dignidade da legislacdo no caso essencial paradigma desse
trabalho, a saber, a Repercussdo Geral no Agravo em Recurso Extraordinario n® 964.246/SP
(BRASIL, 2016).

3 A NECESSIDADE DE RESGATE DA DIGNIDADE DA LEGISLACAO

Antes de examinar 0 caso concreto sugerido para fechamento da abordagem feita da
teoria de Waldron na sua busca pela centralidade da legislacéo e pelo resgate de sua dignidade
nos casos essenciais, registra-se que nao se propde aqui tecer qualquer critica ou comentario
acerca do caminho tedrico e critérios hermenéuticos trilhados pelo Supremo Tribunal Federal
para subsidiar a tomada de decisdo no caso paradigma da Repercussao Geral no Agravo em

Recurso Extraordinario n°® 964.246/Sdo Paulo, julgado em 10 de novembro de 2016 pelo
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Orgéo Pleno (BRASIL, 2016). Da mesma forma, ndo é objeto de discussdo identificar se com
a decisdo houve retrocesso no que respeita ao direito de liberdade da pessoa.

A sequir, verificar-se-a, no caso mencionado, se é possivel legitimar a sobreposicdo
de decisGes ocorrida entre o Parlamento e o Judiciario e se ali, naquele julgado, houve ou nédo

ruptura dos limites institucionais de cada funcgéo.

3.1 Andlise do caso da repercussdo geral no Agravo em Recurso Extraordinario n°
964.246/S&o Paulo

Pelo julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario n® 964.246/SP (BRASIL,
2016), por maioria apertada, o Supremo Tribunal Federal promoveu substantiva modificacdo
do entendimento até entdo em vigor naquele 6rgdo e, por vinculacdo, nos demais que
compdem o Judiciario no Brasil.

A guinada antagbnica firmou ser cabivel a expedicdo do mandado de prisdo em
desfavor de alguém com decreto condenatorio mantido ou proferido em segunda instancia,
mesmo sem se alcancar em definitivo sua responsabilidade criminal.

Tal entendimento foi de encontro a vontade do legislador infraconstitucional, que
vinha demonstrando a preocupagdo em garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais frente
a ansia estatal de punir antes mesmo da formacédo da culpa do agente, tudo isso como medida
de defesa social para satisfazer o sentimento de justica da sociedade, de preservacdo do
sistema e de sua suposta confiabilidade.

Os limites institucionais da prisdo preventiva, sob o enfoque dos dispositivos do art.
5°, incisos LIV e LVII°, ambos da Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988), bem
como da (in)eficacia do ha pouco elaborado dispositivo do art. 283 do Cddigo de Processo
Penal® (BRASIL, 1941), sdo pontos de discussao e analise.

N&o podem ser olvidados os principios insculpidos na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2009), a qual

* “Ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988).

® “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria” (BRASIL,
1988).

® “Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicidria competente, em decorréncia de sentenga condenatdria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.” (Redacdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011) (BRASIL, 1941).
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reforcou, apds o colapso da Segunda Guerra Mundial, os valores universais dos direitos
humanos, em especial, os artigos 8° e 11, que tratam do estado de inocéncia, do devido
processo legal e da prestacdo jurisdicional.

A partir desta nova abordagem do Supremo Tribunal Federal sobre a execugédo
provisoria quase automatica apds a segunda instancia, a qual alterou diametralmente posi¢cdo
firmada desde o Habeas Corpus (HC) n° 84.078/MG, julgado em 5 de maio de 2009 pelo
Orgéo Pleno (BRASIL, 2009), dividas surgiram no que diz respeito a atuacdo do Judiciario
guando se defronta com desacordos morais dispostos na sociedade.

Resta responder, entdo, a questdo: Podem férmulas genéricas judiciais servir de
substrato a prisdo cautelar mesmo em sem a presenca dos respectivos requisitos previstos em
lei?

A questdo é de extrema relevancia, pois aquele posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, por ter repercusséo geral, desde novembro de 2016, vinha vinculando os magistrados
no sentido de se expedir mandados de prisdo de condenados em tribunais de segundo grau
mesmo sem o esgotamento de recursos, em clara contraposicdo ao texto normativo outrora
produzido pelo Congresso Nacional.

Sobre essa alteragdo, vale trazer a lume parte das ementas dos julgados acima

citados:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUI(;AO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° |III, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. [...]. A Constituicio do Brasil de 1988 definiu, em
seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria™. 2. Dai que 0s preceitos veiculados pela Lei
n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente, sobrepdem-se,
temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do
transito em julgado da condenacéo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A
ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a execucao da
sentenca ap0ds o julgamento do recurso de apelacéo significa, também, restricdo do
direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a
pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. [...]. 6. A antecipacdo da
execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicdo, apenas
poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do
processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-
se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e extraordinarios e
subseqiientes agravos e embargos, além do que "ninguém mais sera preso”. Eis o
que poderia ser apontado como incitagdo a “jurisprudéncia defensiva”, que, no
extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A
comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser
lograda a esse preco. [..] E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracéo penal,
0 que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
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condenacdo de cada qual Ordem concedida. (BRASIL, 2009).

CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
ACORDAO PENAL CONDENATORIO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
JURISPRUDENCIA REAFIRMADA. 1. Em regime de repercussdo geral, fica
reafirmada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a
execugdo provisoria de acorddo penal condenatdrio proferido em grau recursal,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presunc¢éo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal. 2. Recurso extraordinario a que se nega provimento, com o
reconhecimento da repercussdo geral do tema e a reafirmacdo da jurisprudéncia
sobre a matéria. (BRASIL, 2016).

Como ja mencionado ha pouco, o Parlamento, tanto ao promulgar a Constituicdo da
Republica (BRASIL, 2019), quanto em recente modificacdo do Codigo de Processo Penal, em
seu art. 283, fez demonstrar a sua vontade no sentido de que:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (BRASIL, 2018).

Em outras palavras, a legislacdo processual penal, atualizada pelo Parlamento no ano
de 2011, com o advento da Lei n® 12.403 (BRASIL, 2011), reafirmou expressamente que uma
pessoa sO poderia ter privada a liberdade em flagrante delito, por decisdo judicial pela priséo
temporaria ou preventiva ou sentenga condenatéria definitiva.

Digno de nota, o Projeto de Lei n° 4.208 (BRASIL, 2001), de iniciativa do
Executivo, apresentado em 12.3.2001, que se transformou na Lei n°® 12.403 (BRASIL, 2011),
tramitou por mais de década no Parlamento — Camara dos Deputados e Senado Federal, foi
objeto de apreciacdo em diversas comissdes tematicas, incluindo-se a de Constituicdo e
Justica e de Cidadania, juntaram-se diversos pareceres de juristas a respeito para subsidiar e
enriquecer o debate entre os membros do Congresso Nacional.

A seu turno, o Supremo Tribunal Federal, em patente contrariedade, decidiu que ndo
seria necessario aguardar o transito em julgado da condenacdo para se determinar o inicio do
cumprimento da pena do agente infrator.

Levando em consideracdo os argumentos trazidos nesse trabalho, pode-se entender
que a Lei n° 12.403 (BRASIL, 2011) foi produto do debate num ambiente — o Parlamento —
razoavelmente comprometido com direitos, eleito por cidaddos insertos em instituicoes
democraticas que se encontram em bom funcionamento, quando estava a se decidir entre

opcoes relativas a flexibilizacdo ou ndo do estado de inocéncia e punitivismo.
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Independentemente da anuéncia substancial da decisdo judicial relativa a permissao
de se antecipar a execucdo da pena privativa de liberdade, do ponto de vista da democracia,
observa-se um déficit de representatividade nessa atuacdo maximizadora do Supremo
Tribunal Federal.

O que se V&, de fato, mesmo em um caso tido por essencial na teoria de Waldron, foi
a alteracédo do direito produzido pelo Parlamento por meio de provocagdo, que significou, ao
reacender nova discussdo, verdadeira inovacdo no ordenamento e desarmonia com o principio

da separacao das funcbes sem qualquer deferéncia ao Legislativo.

4 CONCLUSAO

Pelas premissas tedricas apresentadas por Waldron, buscou-se demonstrar a razdo
pela qual o judicial review baseado em direitos é inapropriado para sociedades razoavelmente
democréticas, cujo principal problema ndo é o fato de suas instituicGes legislativas serem
disfuncionais, mas o fato de seus membros discordarem sobre direitos.

O Judiciario exerce a funcdo de interpretar e aplicar a lei, mas cabe ao Legislativo,
como o locus mais adequado e legitimo, realcar as questdes morais em jogo quando as
pessoas de uma sociedade discordam sobre direitos, pois é ali que elas participardo de forma
democrética da tomada de decis@es, e as aceitardo, ainda que delas discordem.

De igual forma, inoportuno e de carater antidemocratico é emprestar a funcéao
representativa e majoritaria ao Supremo Tribunal Federal, até porque o Legislativo, no caso
em andlise, ndo adotou posicdo inerte ou omissa quanto a suas atribuicdes institucionais.
Veja-se que tanto na Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) quanto na legislacdo
processual penal (BRASIL, 1941) estd clara a vontade do Parlamento acerca dos direitos
debatidos no julgamento.

A Ultima palavra sobre os mais importantes desacordos politicos e morais entre
membros de uma sociedade deve ser dada pelos representantes eleitos e reunidos em uma
assembleia, que é o locus mais adequado para a funcéo, ainda que com suas deficiéncias. Ndo
é demais repensar que a medida que os membros de dada sociedade participam e a0 mesmo
tempo se sentem atores da tomada de decisdes, ainda que dela discordem, mais facilmente as
aceitardo. Isso gera harmonizagéo social, consenso e é fator de coesdo. A atividade politica

néo se trata de mera politicagem.
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Por certo, o direito ndo € resultado Unico e exclusivo da atividade parlamentar, pois
agentes e membros de outras fungdes do Estado, a seu modo e regulacdo, também editam
normas e afetam de forma genérica e abstrata a vida das pessoas. Porém, a reunido dos
representantes da sociedade, numa assembleia representativa, € o meio democratico de se
decidir sobre questfes morais e direitos.

A tentativa de redesenhar o papel do Supremo Tribunal Federal e o principio da
separacdo das funcdes, como verdadeira concentracdo de poder do Judiciario como ultima
instancia para a deliberacdo sobre questdes morais numa sociedade plural e complexa, ndo
fortalecerd a democracia, mas a enfraquecera.

O debate parlamentar nem sempre tende a ofender minorias quando se encontra em
razoaveis condicdes de funcionamento, pelo que suas deliberacbes — diante de suas
credenciais democraticas, transparéncia e numerosidade de membros — devem ser prestigiadas
e respeitadas sem necessidade de revisao, porque sdo as que democraticamente representam a
vontade popular.

Pensar de forma diferente seria permitir que poucos, num exercicio amplo de
interpretacdo da Constituicdo para além da andlise de validade da norma, imponham a
sociedade seus proprios valores e sua régua moral, 0 que ndo h& que se admitir numa

sociedade democratica.
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