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“Eu estava sobre uma colina e vi o Velho se aproximando,
mas ele vinha como se fosse o Novo (...)"

Parada do Velho Novo

Bertolt Brecht

O fendbmeno do neoconstitucionalismo, de dificil definicdo ao abarcar diversas vertentes,
alcancou nosso pais no alvorecer do século XXl com forca total e ainda surte efeitos
generalizados em nossos Tribunais, muitos profundamente danosos como aqui teremos o
ensejo de constatar.

Alguns doutrinadores mais atentos, desde cedo e logo apos a publicacdo, em 2003, da
coletanea de artigos organizada por Miguel Carbonell intitulada Neoconstitucionalismo(s), ja
se opunham ao fendmeno como se contivesse alguma real “novidade”, algo de
verdadeiramente “novo” mais além do contido no préprio titulo.

Ademais, como acentua Lenio Streck,

passadas mais de duas décadas da Constituicdo de 1988, e levando em conta as
especificidades do direito brasileiro, € necesséario reconhecer que as caracteristicas
desse neoconstitucionalismo acabaram por provocar condiges patolégicas, que, em
nosso contexto atual, acabam por contribuir para a corrup¢do do proprio texto da
Constituicdo. (STRECK, 2018, p. 59).

De fato, tendo em mira essas “condi¢des patologicas”, se formos avaliar com atengéo a

obra de ninguém menos que Carl Schmitt, o principal jusfilésofo do nazismo, la vislumbraremos

1 0 presente texto é uma versdo revista e ampliada daquele originalmente publicado no site Justificando, disponivel em
http://www.justificando.com/2019/04/22/mudancas-na-constituicao-nem-tudo-o-que-e-neo-e-novo-nem-tudo-o-que-e-
novo-e-bom/, acesso em 12 de maio de 2019.



ndo s6 o ovo da serpente da doutrina nazista do direito, como também de um dos vicios
principais desta doutrina de constitucionalismo que de realmente novo nada tem — a ndo ser o
embrido de uma concepcao profundamente autoritaria e perigosa de andlise e aplicacdo da
Constituicao através da admissdo de mutagdes em seu interior a serem concretizadas (e aqui
0 mais grave), como também veremos, através de determinados “intérpretes privilegiados” de
seu texto.

N&o por outro motivo, Denise Soares Vargas aponta que “a criacao da ideia de mutacao
constitucional, em fins do século XIX e inicio do século XX, em plena cultura alema, serviu,
como fendbmeno empirico, para justificar a conduta do Reich alemdo em desacordo com o
programa tracado na Constituicdo” (VARGAS, 2014, posicao 1165), valendo desde logo definir
mutacao constitucional nos termos como sustentado pelo Min. Eros Grau, perante o Supremo
Tribunal Federal, quando do julgamento (iniciado no ano de 2007 e encerrado somente em
2014) da Reclamacdo 4335/AC?, talvez a primeira oportunidade em que aquele tribunal

discutiu mais a fundo o tema:

A mutacao constitucional é transformacéo de sentido do enunciado da Constituicdo sem
que o proprio texto seja alterado em sua redacgdo, vale dizer, na sua dimensao
constitucional textual. Quando ela se d&, o intérprete extrai do texto norma diversa
daquelas que nele se encontravam originariamente involucradas, em estado de
poténcia. H4, entdo, mais do que interpretacdo, esta concebida como processo que
opera a transformacao de texto em norma. Na mutacao constitucional caminhamos néo
de um texto a uma norma, porém de um texto a outro texto, que substitui o primeiro.

Dai que a mutacao constitucional ndo se da simplesmente pelo fato de um intérprete
extrair de um mesmo texto norma diversa da produzida por um outro intérprete. Isso se
verifica diuturnamente, a cada instante, em razdo de ser, a interpretacdo, uma
prudéncia. Na mutacdo constitucional hd mais. Nela ndo apenas a norma € outra, mas

0 préprio enunciado normativo é alterado.

Pois bem: em tese de doutoramento em filosofia intitulada Mais além da lei —
consideracdes acerca do diagnostico teoldgico-politico e do messianismo na filosofia de
Giorgio Agamben, Pedro Igor de Souza Pinto Oliveira, ao analisar a relagao entre “aclamacgdes

e poder constituinte”, salienta que

2 Inteiro teor do aresto disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101,
acesso em 12 de maio de 2019.



Schmitt, no artigo Referendo e proposta de lei de iniciativa popular (1927), bem como
em Teoria da Constituicdo (1928), conecta diretamente o estudo de Peterson sobre as
aclamacdes religiosas com as aclamacdes populares nos Estados modernos. A tese de
Schmitt é a de que a aclamagéo é a expressédo pura de um poder constituinte. Tal tese,
como de costume no pensamento schmittiano, implica em associar um conceito
periférico e excepcional, como a aclamacédo, a um conceito central e extremamente

tradicional no direito e na ciéncia politica: o poder constituinte. (OLIVEIRA, 2018, p. 79).

Logo adiante (OLIVEIRA, 2018, p. 79 — grifo no original), citando literalmente Schmitt,
Oliveira esclarece que

Para Schmitt, as aclamag¢8es sdo uma manifestacdo do poder constituinte porque séo
uma manifestagdo imediata do povo em sentido estrito, isto é, do povo presente (em
oposicao ao povo representado), reunido, capaz de decidir e, portanto, de constituir-se
enquanto a esfera puablica. Nesse sentido, em seu livro Teoria da Constituicao, Schmitt
diz:
Povo e publico existem junto: ndo ha povo sem publico e ndo ha publico sem
povo [...]. Apenas o povo presente e verdadeiramente reunido € povo e produz o
publico. A correta ideia, que fundamenta a famosa tese de Rousseau, de que o
povo ndo pode ser representado reside nessa verdade. Ele ndo pode ser
representado, porgue ele deve estar presente, e apenas algo ausente, ndo algo
presente, pode ser representado [...] € apenas o0 povo genuinamente reunido
pode fazer aquilo que pertence distintamente a atividade desse povo. Ele pode
aclamar, e nisso expressa a sua aprovacao ou desaprovagdo com um simples
grito, gritando viva ou abaixo, celebrando um lider ou uma sugestéo, honrando o
rei ou alguma outra pessoa, ou negando a aclamacdo pelo siléncio ou
reclamando [...]. Quando, de fato, o povo esta reunido por qualquer razdo, desde
que nao se apresente como um grupo de interesses organizados, por exemplo,
durante uma manifestagdo publica e em festivais publicos, em teatros, no
hipédromo, ou em um estadio, esse povo aclamante esta presente e €, no minimo
potencialmente, uma entidade politica. A experiéncia tem confirmado,
frequentemente, que toda reunido popular, mesmo aquelas que inicialmente
parecem nao-politicas, contém intrinsecamente possibilidades politicas
inesperadas (SCHMITT, 2008, p.272).

Em O Reino e a Gldria, Giorgio Agamben, também citado por Oliveira, ira aclarar a real
intencdo do filosofo alem&o nesta passagem ao salientar que “a estratégia de Schmitt é clara:

tomando emprestada de Peterson a funcao constitutiva da aclamacao litirgica, ele assume as



vestes do tedrico da democracia pura ou direta e a joga contra a democracia liberal de
Weimar”. (AGAMBEN, 2011, P. 190).

Prosseguindo com as palavras do filésofo contemporéaneo italiano, se Schmitt, naquele
excerto, “assume as vestes do tedrico da democracia pura ou direta” (grifei), por debaixo
dessas vestes a histéria bem demonstrou n&o sé o que realmente ele pretendia, como aquilo
gue ajudou a gerar: o inominavel horror nazista.

Dita a Constituicdo brasileira — assim como a imensa parte das constituicbes
democraticas atuais — em seu artigo 1°, paragrafo Unico, que “todo o poder emana do povo”,
complementando no caso especifico o texto constitucional patrio: “que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Por 6bvio, huma sociedade contemporanea, célere e complexa como a nossa (ou
mesmo, ressalte-se, na Alemanha da década de 20 do século passado), ndo se mostra
minimamente possivel que absolutamente tudo na esfera publica seja resolvido apos a oitiva
direta do povo, reunido em praca publica de forma quica mais aprimorada que na democracia
grega classica onde e quando somente alguns tinham o direito de voto. Seria impraticavel e
cadtico. Dai a necessidade da representacdo democrética, seguindo a lapidar e famosa frase
de Churchill para quem “a democracia é a pior forma de governo, com excecao de todas as
demais”.

Ocorre que Schmitt criticava fortemente a democracia representativa. Para ele, somente
a presenca imediata, direta, de todos os cidadaos reunidos poderia ser chamado realmente de
povo, enquanto um escrutinio individual e secreto ndo passaria de uma forma corrompida de
colher a vontade de cada cidadéo isolado, de forma individualista e privatizante. Neste sentido,
vale novamente referir a citacdo literal de Oliveira & obra do filosofo e jurista aleméo
(OLIVEIRA, 2018, p. 80 - grifei):

o voto individual transforma a figura especificamente democratica, ou politica, o cidadao
ou citoyen, em um homem privado que, da esfera privada, seja essa esfera os seus
interesses religiosos ou econémicos ou ambos, expressa uma opinido privada e lanca
seu voto. Voto individual secreto significa que o cidaddo votante estd isolado no
momento decisivo. Nesse sentido, a reunido daqueles presentes e qualquer aclamacgéo
se toma impossivel. A conexdo entre 0 povo reunido e o voto € completamente
destruido. O povo elege e vota ndo mais engquanto povo. [...] E inteiramente concebivel
que um dia [...] todas as pessoas, sem sair de seus apartamentos, poderiam expressar
continuamente suas opinifes sobre as questdes politicas através de um aparato e que

todas essas opinifes seriam automaticamente registradas em um escritrio central,



onde apenas uma pessoa precisa lé-las todas. Isso ndo seria uma democracia
especialmente intensa, mas provaria o fato de que o estado e o publico foram totalmente
privatizados. Ndo seria uma opinido publica, pois mesmo a opinido compartilhada por
milhdes de pessoas privadas ndo produz uma opinido publica. O resultado é apenas
uma soma das opinides privadas. Desse modo, nenhum comum emergira, nenhuma
vontade geral; apenas a soma de todas as vontades individuais, uma volonté de tous,
emergira. (SCHMITT, 2008, p. 273).

Contudo, se ndo havera votacao, como perscrutar, analisar e decidir o que foi “aclamado”
pelo povo? Neste ponto entra (a0 menos na Alemanha da primeira metade do século XX) a
figura do fuhrer como “intérprete privilegiado”, i.e., a pessoa que se diz, dentro de um
determinado contexto historico, capacitada a interpretar 0 que o povo quer, assim como a
executar concretamente essa vontade.

E aqui o importante a notar: se todo o poder emana do povo e, em tal contexto, a vontade
do povo sera interpretada por alguém em especifico, este alguém esta acima da constituicao,
podendo modifica-la ou cria-la sem qualquer limitacdo, transformando-se em um poder
constituinte permanente e sem amarras, um poder soberano, sélido e poderoso a ponto,
inclusive, de poder decretar o estado de exce¢ao sem, contudo, se desvestir de seu poder mas
sim potencializando-o pois, na célebre expressdo de Schmitt em Teologia Politica, “soberano
€ aquele que decide sobre o estado de excecao”.

Assim, nas palavras de Oliveira,

o ditador soberano pode decidir sobre o conteddo da nova ordem ou garantir as
condicdes para a tomada de tal decisdo (por meio da declaracéo do estado de excecéo,
0 que significa que, nos termos de Teologia Politica, o chamariamos de soberano). Ja
do ponto de vista do exercicio do poder constituinte, ou seja, do ponto de vista formal,
o ditador soberano representa absolutamente seu comitente e, por isso, sua decisao
tem legitimidade e a autoridade para tomar-se fundadora de uma ordem juridico-
normativa. Todavia, o soberano tera permanecido com sua capacidade de exercer o
poder constituinte e a qualquer tempo podera romper com a ordem estabelecida.
(OLIVEIRA, 2018, p. 90).

E prossegue:

Além disso, nesse processo, 0 povo autoriza e legitima a representacdo e a
determinacéo de sua vontade concreta ao ditador soberano (denomine-se Assembleia

constituinte, constituicdo, Estado, rei, partido, Fiihrer, em suma, também soberano), e



nesse ato, se extingue, isto é, torna-se multiddo novamente - esse € o esquema da
auctoritas moderna.

Note-se, portanto, que nessa complexa relagéo entre os conceitos de aclamacao, povo,
poder constituinte, ditador soberano, com que estamos aqui trabalhando, em Ultima
instancia, esta em jogo a fundamentacao da auctoritas nos Estados modernos, ou seja,
0 problema da legitimidade da constituicdo de uma ordem juridico-normativa.
(OLIVEIRA, 2018, p. 90).

Neste passo cabe retornar aos dias atuais e ao neoconstitucionalismo, ndo sem antes
lembrar que a palavra “eleito” possui diversas acepc¢des além daquela adstrita ao vencedor de
um determinado pleito eleitoral democratico, dentre as quais sobressaem uma de natureza
religiosa (“ungido”) e outra de carater politico (“aclamado”).

Pois bem: em apertada sintese, o neoconstitucionalismo nada mais faz na atualidade do
gue perigosamente catapultar os juizes com jurisdi¢cdo constitucional a posicéo (ja que via de
regra nao sao eleitos democraticamente) de ungidos, aptos a ouvir as aclamac¢des do povo e
fazé-las valer na forma de interpretacdo constitucional sem peias, sem limites, quica agueles
semanticos dispostos no texto da Constituicdo, atuando assim na forma de um poder
constituinte permanente e originario ja que munidos, diretamente, da forca, vontade e poder
do povo na qualidade de (pretensos) intérpretes privilegiados de suas aclamacdées, viabilizando
inclusive que suplantem clausulas pétreas constitucionais (o que sequer poderia fazer o poder
constituinte derivado democraticamente eleito!) conferindo-lhes interpretacdes de tal modo sui
generis que limitam sobremaneira o alcance e clareza do texto, criando norma nova que
nitidamente ndo estava na concepcédo do constituinte originario — até muito longe disto.

N&o por outro motivo, mais recentemente temos ouvido ministros do Supremo Tribunal
Federal dizerem coisas como que decisdes do Supremo Tribunal Federal tém de refletir
“anseios da sociedade” ou que cabe aquela Corte interpretar a Constituicdo em “sintonia com
o sentimento social” (as frases séo veridicas e literais), ndo raro com meng¢des a um pseudo-
iluminismo que os coloca de maneira autorreferente como os “iluminados” de plantdo, aptos a
empreenderem mutacdes profundas no texto constitucional sem minima concreta
representatividade para tal, também aqui a revelia do texto da Carta Maior tendo em vista o
seu ja citado paragrafo unico do artigo 1°.

Justamente por isto, Vargas sustenta que

a adocao de poderes ilimitados conduz a tirania, e, aceitar uma mutacao constitucional,

via interpretacgéo judicial ilimitada, é aceitar, num Estado Democratico de Direito, a ideia



de algo acima de qualquer soberania popular e da propria Constituicdo. (VARGAS,
2014, posicdo 1194).

Também segundo Streck, Catoni e Mont”Alverne, mencionados por Vargas (VARGAS,
2014, posicao 1179)

A tese da mutacdo constitucional advoga em Ultima andlise uma concepc¢édo decisionista
da jurisdicdo e contribui para a compreensao das cortes constitucionais como poderes
constituintes permanentes. Ora, um tribunal ndo pode mudar a constituicdo; um tribunal
ndo pode ‘inventar’ o direito; este nao é seu legitimo papel como poder jurisdicional,

numa democracia.

Ninguém duvida da possibilidade e, até, por vezes, da necessidade de mutacao
constitucional a ser reconhecida e produzida pela corte constitucional competente, pois um
texto contido na Constituicdo (como, ademais, qualquer texto legal) ndo pode permanecer
parado no tempo, estatico e insensivel a mudancgas sociais. Entretanto, parecem nitidamente
existir alguns pressupostos minimos para tanto, sendo dois deles a prévia ocorréncia de real
evolucdo da sociedade e, outro, quando envolver garantia fundamental do cidadéao, clausula
pétrea, a potencializacao (jamais cerceamento) do direito fundamental erigido pelo constituinte
originario (ou mesmo derivado, sendo exemplo o paragrafo 3° do artigo 5° da Constituicédo
Federal).

Neste sentido ja por diversas vezes atuou o Supremo Tribunal Federal, de forma louvavel
e consentanea aqueles pressupostos e objetivos, como nos casos do casamento homoafetivo
e do aborto de feto anencéfalo — alias, inclusive se espera que avance ainda mais em diversas
hipoteses, v.g., na descriminaliza¢éo do porte de drogas para uso préprio.

Ocorre que a revelia desses entendimentos, pressupostos e objetivos, a producéo
legiferante e de natureza constituinte originaria do Supremo Tribunal Federal, contraria a texto
expresso da Constituicdo Federal, lamentavelmente também anda a pleno vapor — e diga-se
en passant que nao se trata aqui de louvar as decisbes com as quais concordamos e criticar
aquelas das quais discordamos, mas, isto sim, de defender a atuacdo do Supremo a partir de
regramentos e pressupostos objetivos como intérprete do Texto Maior € ndo como Seu revisor
permanente ou corredator.

Exemplo (com a devida vénia) nitido de mutag&o inconstitucional se deu com a
reinterpretacdo da clausula de presuncgéo de inocéncia em que, por apertada maioria, decidiu

o0 Supremo Tribunal Federal pela possibilidade de execucé&o de pena de prisédo a partir do



julgamento em definitivo (porém ainda néo transitado em julgado) por decisdo em segundo
grau de jurisdicdo, apesar do que dita, de maneira cristalina, o inciso LVII do artigo 5° da Carta,
segundo o qual “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”.

Extensos rios de tinta ja foram (bem ou mal) escritos a respeito pelos melhores
constitucionalistas patrios, ndo tendo por objeto o presente e modesto artigo tracar maiores
consideracdes, ja tomando posi¢ao, acerca da absoluta corre¢cdo daqueles que corretamente
defendem a vedacéo da execucgéo de pena exaurido o segundo grau de jurisdicdo em respeito
aos limites semanticos da norma constitucional ao fazer referéncia a “transito em julgado”
enquanto categoria juridica que pressupde o exaurimento de todos (repito: todos) os recursos
cabiveis na legislacdo processual penal — ainda que a “voz do povo”, o “sentimento social” ou
os “anseios da sociedade” caminhem em sentido oposto, pela elementar razdo de que a
verdadeira voz do povo (e ndo factoides gerados pela opinido publicada) j& foi ouvida em 1988
e, neste ponto, de |4 para ca ndo foi alterada por seus legitimos representantes.

O que pretende, na verdade, este artigo € ressaltar um aspecto que parece ter passado
despercebido até aqui na questao atinente a presuncéo de inocéncia e a execugao provisoria
e antecipada da pena de prisdo, qual seja, que em matéria penal (sobretudo em seara que
abranja garantias fundamentais do cidaddo ou naquelas em que havera modificacdo mais
gravosa na interpretacéo até entéo pacificada de normas penais materiais ou processuais com
efeitos materiais) mutaces constitucionais devem necessariamente obedecer a clausula de
irretroatividade, por se tratar de garantia secular e elementar construida pelo processo
civilizatorio.

O Supremo Tribunal Federal defende diuturnamente, e com absoluta razdo (senéo, no
minimo, por motivo de autossubsisténcia), o respeito, observancia e prevaléncia de suas
decisdes e acérdaos. Nao por outro motivo foram erigidos os institutos das sumulas
vinculantes, do efeito erga omnes de decisbes adotadas em controle concentrado de
(in)constitucionalidade ou dos recursos julgados com a natureza de repercussao geral (ainda
gue, quanto aos recursos, sem carater vinculante).

Segundo Heleno Fragoso, costumava Nelson Hungria dizer que o Supremo Tribunal
Federal, como corte maxima da organizacéo judiciaria brasileira, tem o privilégio de errar por
ultimo. Contudo, por 6bvio, ndo se trata somente disto, mas sim do alto grau de respeitabilidade
gue a comunidade juridica, assim como o povo, ha de nutrir por um corte constitucional que

exerce suas funcbes da mais alta relevancia em absoluto respeito ao texto da Constituicdo



Federal, com notério saber juridico e ampla fundamentacdo de suas decisées como requisito
nao s6 de validade como, talvez principalmente, de legitimidade daqueles pronunciamentos
jurisdicionais, justamente porque carentes os componentes da Corte de representatividade.

Mas a Corte Suprema ha de respeitar os arestos da Corte Suprema, porque se ela prépria
nao os observa e sustenta, mantendo a uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia de
todo sistema constitucional e de sua interpretacdo, quem os respeitara? E neste ponto segue
outra pergunta: o que faz um precedente ser um precedente? Mais: pode a simples alteracao
de composicédo de uma Corte Constitucional ensejar, de per-si, mutagcédo constitucional contra
solida e perene jurisprudéncia da propria Corte, literalmente do dia para a noite? E por fim: ndo
advém, dai, mesmo que este tipo de mutagédo seja considerado possivel, sobretudo quando
adotado em controle abstrato de constitucionalidade, limites, ainda mais em matéria penal ou
processual penal com reflexos no direito fundamental a liberdade?

Tomemos aqui como exemplo, novamente, a questdo da execucao antecipada da pena
de prisdo apos julgamento em segundo grau.

Em fevereiro de 2009, o Pleno do Supremo Tribunal Federal, por sete votos a quatro,
concedeu o Habeas Corpus 84.078/MG para permitir que acusado condenado em segundo
grau de jurisdicdo aguardasse em liberdade o julgamento de recursos especial e
extraordindrio, alterando com isso, incidentalmente e portanto sem efeitos vinculantes, o até
entdo pacifico entendimento jurisprudencial que subsistia desde a Constituicdo Federal de
1988 no sentido da recepc¢édo pela ordem constitucional do artigo 637 do Cddigo de Processo
Penal em vigor desde 1° de janeiro de 1942 e que dita(va): “O recurso extraordinario nao tem
efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instancia, para a execucdo da sentenca”. O aresto conta com a seguinte

ementas:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, Ill, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso extraordinério nao tem efeito
suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instancia para a execucéo da sentenca". A Lei de Execucao Penal

condicionou a execucao da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da

3 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000161511&base=baseAcordaos,
acesso em 12 de maio de 2019.



sentenca condenatdria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso
LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria”. 2. Dai que os 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 condenacao
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 execucdo da sentenca apds o julgamento do
recurso de apelagédo significa, também, restricdo do direito de defesa, caracterizando
desequilibrio entre a pretenséo estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de
elidir essa pretensao. 5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da interposicdo de
recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer contemplacdo, nos
"crimes hediondos" exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou
na seguinte assertiva: "Na realidade, quem esta desejando punir demais, no fundo, no
fundo, esta querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao préprio delingliente”. 6. A
antecipacéo da execuc¢éo penal, ademais de incompativel com o texto da Constitui¢éo,
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 subsequentes
agravos e embargos, além do que "ninguém mais sera preso". Eis o que poderia ser
apontado como incitacdo a “jurisprudéncia defensiva", que, no extremo, reduz a
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF n&o pode ser lograda a esse prec¢o. 7. No
RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a constitucionalidade
de preceito de lei estadual mineira que imp&e a redu¢éo de vencimentos de servidores
publicos afastados de suas fun¢des por responderem a processo penal em razdo da
suposta pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redagéo a
Lein. 869/52], o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante violac&do
do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque --- disse o
relator --- "a se admitir a reducédo da remuneracgdo dos servidores em tais hipéteses,
estar-se-ia validando verdadeira antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido
precedida do devido processo legal, e antes mesmo de qualquer condenac¢éo, nada
importando que haja previsao de devolucao das diferencas, em caso de absolvi¢do".
Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do néo
recebimento do preceito da lei estadual pela Constituicao de 1.988, afirmando de modo
unanime a impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeito afeto a propriedade
anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o
disposto no preceito constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve

negar quando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais



a ver com as elites; a ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes
subalternas. 8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sdo pessoas,
inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmagéo constitucional da sua dignidade
(art. 1°, 11l, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que
sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracao
penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenacéo de cada qual Ordem concedida. (HC 84078, Relator(a): Min. EROS GRAU,
Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-
2010 EMENT VOL-02391-05 PP-01048).

Como se percebe, o0 acérdao declarou revogado o mencionado artigo 637 do Caodigo de
Processo Penal pelo artigo 105 da Lei 7.210/84 (Lei de Execucéo Penal - LEP), que entrou em
vigor seis meses apés sua publicacdo no dia 13 de julho de 1984 (junto com a Lei 7.209/84,
que alterou a Parte Geral do Cadigo Penal), sequer sendo necesséria, portanto, a declaracdo
de inconstitucionalidade (rectius: ndo recepcao) do artigo 637 do Cédigo de Processo Penal,
ditando o referido artigo 105 da LEP: “Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena
privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedi¢cdo de guia
de recolhimento para a execugéo”.

Desde a publicacdo daquele julgado paradigmatico e amplamente fundamentado, forte
em prestigiar os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da ampla defesa,
ndo s6 o Supremo Tribunal Federal como todos os demais 6rgaos jurisdicionais patrios
passaram a aplicar, sem qualquer debate mais relevante, a nova orientacao.

Alids, a alteracéo jurisprudencial foi de tal forma bem recebida pela comunidade juridica
gue o Congresso Nacional, em maio de 2011, editou a Lei 12.403 para, dentre outras
alterac6es, modificar a redacdo do artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal passando a
constar a seguinte: “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 investigagdo ou do processo, em virtude
de prisdo temporaria ou prisao preventiva”.

Ocorre que em fevereiro de 2016, sete anos apo0s aquele julgamento, quando da
apreciacdo do Habeas Corpus 126.292/SP, também em Plenario (o HC tramitava na 22 Turma
mas foi afetado ao Pleno por indicagdo do Relator Ministro Teori Zavascki), j& entdo
encontrando-se em pleno andamento a famosa e autointitulada “Operagéo Lava-Jato” (prodiga

em ativismos judiciais persecutorios e punitivistas, 0s mais variados e criativos, tendo por foco



alegados delitos praticados exclusivamente por integrantes do Partido dos Trabalhadores), o
Supremo Tribunal Federal mudou novamente sua orientacdo, vencidos os Ministros Rosa
Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski (Presidente), agora para voltar
a acolher a possibilidade de execucdo antecipada da pena privativa de liberdade apés
julgamento em segundo grau de jurisdi¢do, sem declaragéo incidental de inconstitucionalidade
dos artigos 105 da Lei de Execucéo Penal ou 283 do Cadigo de Processo Penal, vindo aquele

aresto assim ementado?:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5° LVIl). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE
JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execugio provisoria
de acoérddo penal condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2.
Habeas corpus denegado. (HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal
Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-
2016 PUBLIC 17-05-2016).

Tal surpreendente e drastica alteragao jurisprudencial se deu, como se percebe, quando
do julgamento de remédio constitucional usado em favor da liberdade, novamente em carater
incidental e inter partis, logo, ainda sem gerar efeito vinculante — tanto assim que, desde entao,
diversos Ministros, divergindo profundamente do entendimento do Plenéario, continuaram
julgando contrariamente a nova orientacdo e concedendo Habeas Corpus para obstar
execucdes antecipadas de penas prisionais, chegando mesmo o Ministro Marco Aurélio, em
dezembro de 2018, apreciando pedido de liminar na Medida Cautelar na A¢do Declaratéria de
Constitucionalidade 54/DF, decidir®: “Convencido da urgéncia da apreciacéo do tema, aciono
os artigos 10 da Lei n® 9.868/1999, 5°, § 1°, da Lei n® 9.882/1999 e 21, inciso V, do Regimento
Interno e defiro a liminar para, reconhecendo a harmonia, com a Constituicdo Federal, do artigo
283 do Cadigo de Processo Penal, determinar a suspensao de execucao de pena cuja decisao
a encerra-la ainda ndo haja transitado em julgado, bem assim a libertacdo daqueles que

tenham sido presos, ante exame de apelacdo, reservando-se o recolhimento aos casos

4 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000253953&base=baseAcordaos,
acesso em 12 de maio de 2019.

5 Inteiro teor disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000387222&base=base
Monocraticas, acesso em 12 de maio de 2019.



verdadeiramente enquadraveis no artigo 312 do mencionado diploma processual’” — tal
decisao, a seu turno, foi suspensa poucas horas depois pelo Ministro Dias Toffoli, Presidente,
acolhendo o Pedido de Suspenséao de Liminar 1188/DF®.

Mais recentemente, em novo e instigante capitulo da celeuma jurisdicional, quando do
julgamento do Habeas Corpus 152752/PA tendo como Paciente o ex-Presidente da Republica
Luiz Inacio Lula da Silva, o Tribunal, por maioria de seis votos contra cinco e nos termos do
voto do Relator Ministro Edson Fachin, denegou a ordem reafirmando a possibilidade de priséo
apos julgamento em segundo grau, vencidos, em menor extensao, os Ministros Gilmar Mendes
e Dias Toffoli, e, em maior extensdo, os Ministros Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Celso
de Mello. Embora também afetado ao Pleno do Tribunal, na ocasido a Ministra Rosa Weber
votou com a maioria, ressalvando entendimento pessoal e afirmando que respeitaria o
entendimento do Pleno — que mudaria acaso afirmasse e néo ressalvasse, diante do Pleno, o

seu entendimento. Tal acorddo recebeu a seguinte ementa’:

HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. EXECU(;AO PROVISORIA DA PENA.
IMPETRAGAO EM SUBSTITUICAO A RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL.
COGNOSCIBILIDADE. ATO REPUTADO COATOR COMPATIVEL COM A
JURISPRUDENCIA DO STF. ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER.
INOCORRENCIA. ALEGADO CARATER NAO VINCULANTE DOS PRECEDENTES
DESTA CORTE. IRRELEVANCIA. DEFLAGRAQAO DA ETAPA EXECUTIVA.
FUNDAMENTA(;AO ESPECIFICA. DESNECESSIDADE. PEDIDO EXPRESSO DA
ACUSA(;AO. DISPENSABILIDADE. PLAUSIBILIDADE DE TESES VEICULADAS EM
FUTURO RECURSO EXCEPCIONAL. SUPRESSAO DE INSTANCIA. ORDEM
DENEGADA. 1. Por maioria de votos, o Tribunal Pleno assentou que é admissivel, no
ambito desta Suprema Corte, impetragdo originaria substitutiva de recurso ordinéario
constitucional. 2. O habeas corpus destina-se, por expressa injun¢do constitucional (art.
5°, LXVIII), a tutela da liberdade de locomocéo, desde que objeto de ameaga concreta,
ou efetiva coacao, fruto de ilegalidade ou abuso de poder. 3. Nao se qualifica como
ilegal ou abusivo o ato cujo contetido é compativel com a compreensdo do Supremo
Tribunal Federal, sobretudo quando se trata de jurisprudéncia dominante ao tempo em
que proferida a decisdo impugnada. 4. Independentemente do carater vinculante ou ndo
dos precedentes, emanados desta Suprema Corte, que admitem a execugao provisoria

da pena, ndo configura constrangimento ilegal a decisdo que se alinha a esse

5 Inteiro teor disponivel em http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/SL1188.pdf, acesso em 12 de maio
de 2019.

7 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000270465&base=baseAcordaos,
acesso em 12 de maio de 2019.



posicionamento, forte no necessario comprometimento do Estado-Juiz, decorrente de
um sistema de precedentes, voltado a conferir cognoscibilidade, estabilidade e
uniformidade a jurisprudéncia. 5. O implemento da execugédo proviséria da pena atua
como desdobramento natural da perfectibilizac@o da condenacéo sedimentada na seara
das instancias ordinarias e do cabimento, em tese, tdo somente de recursos despidos
de automatica eficacia suspensiva, sendo que, assim como ocorre na deflagracdo da
execucao definitiva, ndo se exige motivacdo particularizada ou de indole cautelar. 6. A
execucao penal é regida por critérios de oficialidade (art. 195, Lei n. 7.210/84), de modo
que sua inauguracdo ndo desafia pedido expresso da acusacdo. 7. Nao configura
reforma prejudicial a determinacdo de inicio do cumprimento da pena, mesmo se
existente comando sentencial anterior que assegure ao acusado, genericamente, 0
direito de recorrer em liberdade. 8. Descabe ao Supremo Tribunal Federal, para fins de
excepcional suspensdo dos efeitos de condenagdo assentada em segundo grau,
avaliar, antes do exame pelos 6rgéos jurisdicionais antecedentes, a plausibilidade das
teses arguidas em sede de recursos excepcionais. 9. Ordem denegada. (HC 152752,
Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 04/04/2018, PROCESSO
ELETRONICO DJe-127 DIVULG 26-06-2018 PUBLIC 27-06-2018).

Na atualidade, o Supremo se encontra na iminéncia de analisar as A¢des Declaratérias
de Constitucionalidade 43, 44 e 54, do Partido Nacional Ecolégico (PEN), do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil e do Partido Comunista do Brasil (PCdoB), que tratam do
tema e pedem a declaracdo de constitucionalidade do acima referido artigo 283 do Cédigo de
Processo Penal.

Ocorre que desta feita havera uma peculiaridade essencial: pela primeira vez a questao
sera trazida a discussédo pelo Supremo Tribunal Federal em carater de controle abstrato,
concentrado de constitucionalidade, e como as dic¢cdes do inciso LVII do artigo 5° da
Constituicdo Federal ("Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria™), do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal (“Ninguém podera
ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de sentenga condenatoria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”)
e do artigo 105 da Lei de Execugao Penal (“Transitando em julgado a sentenca que aplicar
pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, 0 Juiz ordenara a expedi¢ao
de guia de recolhimento para a execucdo”) sdo plenamente consonantes, para declarar
improcedentes os pedidos deduzidos naquelas A¢bes Declaratorias de Constitucionalidade o

Tribunal tera, de um lado (e, repito: pela primeira vez na matéria), que proferir decisdo com



efeitos erga omnes e vinculantes, enquanto de outro lado que declarar de forma abstrata a

inconstitucionalidade daqueles dispositivos infraconstitucionais operando uma mutagao

constitucional in malam partem com efeito equiparado ao de lei.

Pois bem: conforme j& acima antecipado, uma das maiores conquistas civilizatérias, de

origem centenaria, insculpidas no texto constitucional determina que “a lei penal n&o retroagira,

salvo para beneficiar o réu”, ndo se devendo olvidar que determinadas normas de natureza

processual possuem reflexos materiais, dentre as quais se inserem aquelas que tratam da

prisdo e, mais ainda, da execucéo deste tipo de pena, sendo oportuno mencionar neste

aspecto a licdo de Gustavo Badaroé, para quem

Sao normas processuais de contelldo material as regras que estabelecem as hip6teses
de cabimento de prisdes cautelares, os casos em que podem ser revogadas, o tempo
de duragao de tais prisdes, a possibilidade de concesséo de liberdade proviséria com
ou sem fianga, entre outras. Assim, quanto ao direito processual intertemporal, o
intérprete deve, antes de mais nada, verificar se a norma, ainda que de natureza
processual, exprime garantia ou direito constitucionalmente assegurado ao suposto
infrator da lei penal. Para tais institutos, a regra de direito intertemporal devera ser a
mesma aplicada a todas as normas penais de conteddo material, qual seja a da

anterioridade da lei, vedada a retroatividade da lex gravior (BADARO, 2008, p. 22).

A questdo nao é estranha ao Supremo Tribunal Federal, como se percebe da seguinte

ementas:

COMPETENCIA - HABEAS-CORPUS - ATO DE TRIBUNAL DE JUSTICA. Na dicg&o
da ilustrada maioria (seis votos a favor e cinco contra), em relacdo a qual guardo
reservas, compete ao Supremo Tribunal Federal julgar todo e qualquer habeas-corpus
impetrado contra ato de tribunal, tenha esse, ou ndo, qualificacdo de superior. LEI
PENAL - RETROATIVIDADE - JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS - LEI N° 9.099, DE
29 DE SETEMBRO DE 1995. A Lei n° 9.099/95 consubstancia, no que versa sobre
matéria penal, lei mais favoravel ao réu. No particular, a aplicagdo mostrou-se imediata
e também retroativa, ndo cabendo distinguir normas consideradas a dualidade material
e instrumental. Ao alcancarem, de forma imediata, ou ndo, a liberdade do réu, ganham
contornos penais suficientes a atrair a observancia imperativa do disposto no inciso XL
do rol das garantias constitucionais - a lei penal néo retroagira, salvo para beneficiar o

réu. Precedente: inquérito policial n® 1.055, relatado pelo Ministro Celso de Mello, cuja

8 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000036041&base=baseAcordaos,
acesso em 12 de maio de 2019.



deciséo foi publicada no Diario da Justica de 15 de fevereiro de 1986. (HC 73837,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado em 11/06/1996, DJ 06-
09-1996 PP-31854 EMENT VOL-01840-03 PP-00510).

Ora, se a Lei em sentido estrito, votada pelo Congresso Nacional através dos
representantes do povo legitima e regularmente eleitos, ndo podera retroagir para prejudicar
acusados ou condenados, menos ainda podera fazé-lo uma mutacgao constitucional erigida em
decisdo prolatada por magistrados sem representatividade em controle abstrato de
constitucionalidade, logo, com forca de Lei, de natureza vinculante e erga omnes, sobretudo
guando, por um lado, a mesma reduz a amplitude de garantia fundamental do cidadéo e, por
outro lado, se pretende a aplicacdo do novo entendimento prejudicial seja a fatos em tese
criminosos alegadamente praticados antes da mutacdo constitucional ou, pior ainda,
praticados ainda antes da alteracdo, mesmo gue incidental, de entendimento antecedente mais
benéfico.

Explicitando: digamos que determinado réu tenha perpetrado um crime em 2010,
portanto, na vigéncia do entendimento jurisprudencial prevalente no Supremo Tribunal Federal
até 2016 no sentido da inviabilidade da execucdo antecipada da pena apoés julgamento de
segundo grau. As alteracdes jurisprudenciais ocorridas incidenter tantum e inter partis em 2016
e, principalmente, futuramente de forma abstrata e erga omnes possivelmente ainda em 2019
— ambas como fruto de alegada mutacéo constitucional incidente sobre direito fundamental
(presuncéo de inocéncia) estreitamente vinculado ao direito constitucional de liberdade — serédo
irretroativas uma vez que mesmo uma Corte Constitucional ndo pode violar clausula pétrea e,
ainda que o faca a pretexto de aplicar uma mutacéo constitucional, tal jamais podera retroagir
em maleficio de acusados ou condenados, ja que isto implicaria, a seu turno, na violacédo de
outro ditame constitucional e também clausula pétrea: “a lei penal nao retroagira, salvo para
beneficiar o réu”.

Neste mesmo sentido a licdo de André Nicolitt:

A par da natureza da atividade do STF no controle abstrato de constitucionalidade,
podemos chegar a conclusdo de que a decisdo do STF ao declarar a
inconstitucionalidade estd submetida ao principio da irretroatividade da lei penal
prejudicial ao réu (irretroatividade da lex severior) e retroatividade da lei favoravel
(retroatividade da lex mitior), art. 5.2, XL, da CF.

N&o temos duvida de que em um Estado Democratico de Direito, todos, inclusive o STF,

devem observancia e submissdo a Constituicdo. Assim, se o legislador positivo esta



submetido ao inc. XL do art. 5.° da CF/1988, com maior raz&o o legislador negativo, que
exerce funcao atipica, também o estara.

O principio da seguranca juridica, na forma aplicada em matéria penal, ndo permite que
alguém que paute sua conduta em um ato do Estado, que nasce com presungéo de
constitucionalidade como as leis, seja surpreendido por uma decisdo do STF que
criminaliza ou da tratamento mais gravoso a fato que a lei (Que se presume
constitucional) ndo fazia. (NICOLITT, 2012, p. 8).

Rodrigo de Queiroz Leite, analisando o tema da superacéo e distingcdo dos precedentes
judiciais no direito processual brasileiro, sustenta que

Partindo-se da premissa que um dos pilares ideolégicos do stare decisis é a promoc¢ao
da seguranca juridica e da igualdade, nada mais natural de que a alteracdo da
jurisprudéncia também nao se consolide de forma repentina.

As discussbes em torno da superacdo dos precedentes — seja ela total ou parcial —,
devem passar por um meticuloso trabalho da Corte, até para conferir maior legitimidade
e solidez a uma nova construgéo jurisprudencial.

N&o custa enfatizar o quao é tormentosa a mudang¢a de um entendimento predominante
em votacdes apertadas, muitas vezes decididas com diferenca de apenas um voto,
sobretudo na questBes que envolvem temas de extrema relevancia juridica e social e
de dificil solugéo (hard cases). (LEITE, 2017)

E prossegue (grifei):

Outra forma de respeito a seguranca juridica quando da alteracédo dos precedentes é a
aplicacdo da doutrina da superacéo para frente ou prospective overruling.

Essa técnica decisdria — também oriunda do Direito norte-americano, nos casos
Linkletter v. Walker (381 U.S. 618) e Stovall v. Denno (388 U. S. 293)[20] —, tem por
natureza conferir eficacia prospectiva a uma mudanca de entendimento proclamada
pelos tribunais, de modo que o novo precedente seja aplicado apenas aos casos futuros
a serem julgados a partir da decisdo paradigmatica (ex nunc) ou de outro momento que
venha a ser fixado pela Corte (prospective prospective overruling).

A possibilidade de modulacé&o dos efeitos da decisdo que altera a diretriz jurisprudencial
dos tribunais superiores encontra-se positivada no art. 927, § 3°, do CPC/2015, devendo
ser observado, ainda, o interesse social presente na causa e, como sempre, a
seguranca juridica.

A técnica da prospective overruling vem sendo utilizada, por exemplo, nos casos

onde amodificagdo dajurisprudénciaresulte em precedente que torne mais rigida



a aplicagao da norma penal, em homenagem ao principio da irretroatividade da
lei penal mais gravosa, estampado no art. 5°, XL, da Constituicdo Federal.
Dos julgados colhidos na jurisprudéncia do STJ, destaca-se, nesse particular, a decisdo
do Min. Rogério Schietti Cruz no REsp. 1073426, do qual destaca-se o seguinte trecho:
[...] “Logo, conquanto o overruling, ou rejeicdo de um precedente judicial, possua,
geralmente, efeito retroativo, € mister incidir, em certos casos, a prospective
overruling, de tal modo a aplicar a nova orientacdo apenas aos casos futuros. E
como exemplos dessas situacdes que justificam conferir efeitos ex nunc a
uma nova orientacdo jurisprudencial sdo citados o0s casos em que o
precedente interpretava norma penal de modo mais restritivo do que a que
ora se considera ser a correta interpretacao [...]" (Grifo nosso)
Portanto, sob o0 aspecto temporal, a ado¢&o da técnica da superacao para a frente, seja
com efeitos ex nunc, seja pro futuro, prestigia ainda mais a seguranca juridica a ser
promovida pelas Cortes Superiores, de modo que, ao se utlizar a prospective
overruling, as acdes judiciais eventualmente ajuizadas com base na jurisprudéncia até
entéo prevalente devem continuar sendo julgadas pelo precedente superado, sob pena
de se deflagrar uma irretroatividade normativa e ofender os principios da isonomia e da

prote¢cdo da confianga.

Assim é que ainda que julgadas improcedentes aquelas Acdes Declaratorias de
Inconstitucionalidade, sera impositiva a declaracdo de modulacéo dos efeitos do aresto para
determinar, nos termos do artigo 27 da Lei 9.868/99, sua aplicabilidade somente dali para
adiante, ex nunc, mantendo ultrativa a interpretacéo anterior, sob pena do Supremo Tribunal
Federal engendrar novas violacdes a garantias constitucionais — além daquela ja violada no
corpo do proprio acérdao, v.g., a separacao de poderes e a irretroatividade da lei penal salvo
para beneficiar o réu, ambos clausulas pétreas (artigo 60, paragrafo 4°, Ill e IV da Constituicdo
Federal) .

“Soberano é aquele que decide sobre o estado de exceg¢ao”, disse o jurista do nazismo.
Ora: os senhores Ministros do Supremo Tribunal Federal ndo sdo soberanos a ponto de
excepcionarem legitimamente os mais variados direitos e garantias fundamentais ao
argumento de que estéo a interpretar “a voz do povo”, os “anseios da sociedade”, o “sentimento
social” que, segundo eles enquanto pretensos “intérpretes privilegiados” (no terceiro pais de
maior encarceramento no mundo atual), estariam a clamar contra uma tal de “impunidade”. Os
senhores Ministros do Supremo Tribunal Federal ndo séo eleitos (no sentido democratico),
nem aclamados (no sentido schmittiano), nem ungidos (no sentido religioso) de modo a que

possam redigir uma nova Constituicdo a cada julgamento, atribuindo a cada nova Carta por



eles ditada os seus préprios valores pseudo-iluministas, contra a expressa dic¢gdo e os limites
semanticos do texto. Aos senhores Ministros do Supremo Tribunal Federal, enfim, ndo € dado
criarem normas constitucionais inconstitucionais, na pior faceta possivel do ativismo judicial
oriundo de um neoconstitucionalismo que enfim escancara as portas da jurisdicdo
constitucional ao puro arbitrio.

Quando do julgamento da Reclamacédo 4335/AC, ja acima referida, assim se pronunciou

0 Min. Ricardo Lewandowski, citando o magistério de Uadi Lammégo Bulos:

A interpretacdo constitucional, em todas as suas formas de expressao, constitui um
meio importante e eficiente para adaptar os dispositivos supremos do Estado as
necessidades emergentes do cotidiano.

Todavia, se o ato interpretativo desvirtuar a letra das normas que embasam a
Constituicdo, quebrando a juridicidade dos principios informadores da ordem

constituida, estaremos diante de muta¢des inconstitucionais.

Agir em desacordo com a Constituicdo Federal ao argumento de pretextos utilitaristas,
sejam quais foram, tem nome: chama-se Estado de Excecéo.
E por que ndo lembrar mais uma vez, alfim, as palavras de Adolf Hitler expressando sua

eterna gratidao a pessoas como Carl Schmitt: “Que teriamos feito sem os juristas alemaes?”
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