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REFORMA CONSTITUCIONAL
Em dia de terror, Supremo rasga a

Constituicao no julgamento de um HC
18 de fevereiro de 2016, 10h02

Por Cezar Roberto Bitencourt e Vania Barbosa Adorno Bitencourt

O Supremo Tribunal Federal orgulha-se de ser o guardido da Constituicao
Federal, e tem sido prestigiado pelo ordenamento juridico brasileiro que lhe
atribui essa missdo. Mas o fato de ser o guardido de nossa Carta Magna nao lhe
atribui a sua titularidade. Isto é, o STF ndo é o dono da Constituicdo e
tampouco tem o direito de reescrevé-la a seu bel prazer como vem fazendo nos
ultimos anos, com suas interpretacdes contraditdrias, equivocadas e,
especialmente, contraria o que vinha afirmando nos ultimos 25 anos. Escreve
a pagina mais negra de sua historia.

Essa postura autoritaria que vem assumindo ultimamente, como 6rgao
plenipotencidrio, ndo o transforma em uma Instituicdo mais identificada com
a sociedade. Pelo contrario, cria enorme inseguranca juridica, agride o bom
senso, fere os bons sentimentos democraticos e republicanos e gera
insustentavel inseguranca juridica na sociedade brasileira; as garantias
constitucionais sdo flagrantemente desrespeitadas, vilipendiadas,
reinterpretadas e até negadas, como ocorreu no julgamento do HC 126292.

Ontem o STF rasgou a Constituicdo Federal e jogou no lixo os direitos
assegurados de todo cidadao brasileiro que responde a um processo criminal,
determinando que aproximadamente um terco dos condenados,
provavelmente inocentes, cumpram pena indevidamente, segundo as
estatisticas relativas a reformas pelos Tribunais Superiores.

Com efeito, ignorando os Tratados Internacionais recepcionados pelo
ordenamento juridico brasileiro, e a previsdao expressa em nossa Constituicao
(art. 5°, LVII, CF), que garantem o principio da presuncdo de inocéncia (ou de
ndo culpabilidade), o STF passou a negar sua vigéncia, a partir dessa fatidica
decisdo, autorizando a execuc¢ao antecipada de decisdes condenatorias (art. 5°,
LVII), mesmo pendentes recursos aos Tribunais Superiores. Trata-se de um dia
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em que o Supremo Tribunal Federal escreveu a pagina mais negra de sua
histéria ao negar vigéncia de texto constitucional expresso que estabelece
como marco da presuncao de inocéncia o transito em julgado de decisdo
condenatdria.

Transito em julgado € um instituto processual com conteudo especifico,
significado proprio e conceito inquestionavel, ndo admitindo alteracdo ou
relativizacdo de nenhuma natureza.

Nessa linha de pensamento, destacamos a sempre lucida manifestacdo do
ministro Marco Aurélio acompanhando a ministra Rosa Weber, e
questionando os efeitos da decisdo, que repercutiria diretamente nas garantias
constitucionais, pontificou: "Reconheco que a época é de crise maior, mas
justamente nessa quadra de crise maior é que devem ser guardados
parametros, principios, devem ser guardados valores, ndo se gerando
instabilidade porque a sociedade ndo pode viver aos sobressaltos, sendo
surpreendida. Ontem, o Supremo disse que ndo poderia haver execucao
provisoria, em jogo, a liberdade de ir e vir. Considerado o mesmo texto
constitucional, hoje ele conclui de forma diametralmente oposta”."

O decano, ministro Celso de Mello, na mesma linha do ministro Marco Aurélio,
também manteve seu entendimento anterior, qual seja, contrario a execucao
antecipada da pena antes do transito em julgado de decisdo condenatoria,
afirmando que a reversdo do entendimento leva a “esterilizacdo de uma das
principais conquistas do cidadao: de jamais ser tratado pelo poder publico
como se culpado fosse”. E completou seu voto afirmando que a presungao de
inocéncia ndo se “esvazia progressivamente” conforme o julgamento dos
processos pelas diferentes instancias. O presidente do STF, Ricardo
Lewandowski, também votou contra a possibilidade da execucdo provisoria da
pena e destacou que lhe causava “estranheza” a decisdo da Corte.
Lewandowski lembrou que a decisdo do tribunal agora agravara a crise no
sistema carcerario brasileiro, alias, crise para a qual, acrescentamos nos, a
Corte Suprema nunca olhou, e também nunca se preocupou com a
inconstitucional violacdo da dignidade humana.

Mas a essas alturas os novos ministros do STF, que ndo o integravam nos idos
de 2009, ja haviam mudado a orientagdo da Corte Suprema, numa espécie de
insurreicdo dos novos contra os antigos!

Veja-se a nefasta contradicdo de nossa Excelsa Corte: no dia cinco de fevereiro
de 2009, por sete votos a quatro, o Supremo Tribunal decidiu que um acusado
sO pode ser preso depois de sentenca condenatdria transitada em julgado (HC
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84.078). Essa decisdo reafirmou o conteudo expresso da Constituicdo Federal,
qual seja, a consagracao do principio da presuncdo de Inocéncia (art. 5°, LVII).
Ou seja, ao determinar que enquanto houver recurso pendente ndo podera
ocorrer execucdo de sentenca condenatdria, estava atribuindo, por
consequéncia, efeito suspensivo aos recursos especiais e extraordinarios.
Tratava-se, por conseguinte, de decisdo coerente com o Estado Democratico de
Direito, comprometido com respeito as garantias constitucionais, com a
seguranca juridica e com a concepc¢ao de que somente a sentenca judicial
definitiva, isto é, transitada em julgado podera iniciar o cumprimento de pena
imposta.

Ontem, lamentavelmente, em retrocesso historico, o STF volta atras, e ignora o
texto expresso da Constituicdo Federal, bem como os Tratados Internacionais
que subscreveu. Com a Declaracdo dos Direitos dos Homens e dos Cidadaos,
em 1971, o Principio da Presuncdo de Inocéncia ganhou repercussao e
importancia universal. A partir da Declaracao dos Direitos Humanos, da ONU,
em 1948, para a qual “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo
com a lei e em processo publico no qual se assegurem todas as garantias
necessarias para sua defesa” (art. 11).

O Brasil votou na Assembleia Geral da ONU de 1948, e aprovou a Declaracao
dos Direitos Humanos, na qual estava insculpido o principio da presuncao de
inocéncia, embora somente com a Constituicdo Federal de 1988 o Brasil
incorporou expressamente a presuncdo de inocéncia como principio basilar do
seu ordenamento juridico. Contudo, com a aprovacao pelo Congresso
Nacional, pelo Decreto Legislativo n°27 de 1992, e com a Carta de Adesdo do
Governo Brasileiro, anuiu-se a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
mais conhecido como Pacto de Sao José da Costa Rica, que estabeleceu em seu
art. 8° I, o Principio da Presunc¢do de Inocéncia, ao afirmar que: “Toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa”.

Na verdade, o Brasil tem dois textos legais, no plano constitucional, que
asseguram o principio da presuncdo de inocéncia, na medida em que o art. 5°,
§ 2° da CF/88 atribui essa condicdo/natureza de constitucional ao Tratado
Internacional devidamente aprovado no pais. E, ndo se pode negar, tanto o
Pacto de Sdo José da Costa Rica, como o art. 5°, LVII, da CF/88, reconhecem,
expressamente, a vigéncia desse principio.

A presuncdo de Inocéncia é no Brasil um dos principios basilares do Direito,
responsavel por tutelar a liberdade dos individuos, sendo previsto, repetindo,
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pelo art. 5°, LVII, da Constituicdo de 1988, que destaca: “Ninguém serd
considerado culpado até transito em julgado de sentenc¢a penal condenatoria”.
Tendo em vista que a Constituicdo Federal é nossa lei suprema, toda a
legislacdo infraconstitucional, portanto, devera absorver e obedecer tal
principio. Ou seja, o texto constitucional brasileiro foi eloquentemente
incisivo: exige como marco da presuncao de inocéncia o “transito em julgado
de sentenca penal condenatoria”, indo além, portanto, da maior parte da
legislacdo internacional similar.

Nao se ignora, diga-se de passagem, que o Estado brasileiro tem direito e
interesse em punir individuos que tenham condutas que contrariam a ordem
juridica, podendo aplicar sancao aqueles que cometem ilicitos. No entanto,
esse direito-dever de punir do Estado deve conviver e respeitar a liberdade
pessoal, um bem juridico do qual o cidaddo nao pode ser privado, sendo
dentro dos limites legais.

Ora, os principios e garantias consagradas no texto constitucional ndo podem
ser ignorados ou desrespeitados e a Suprema Corte esta ai para reafirma-los,
defendé-los e impedir decisdes que os contrariem, reformando-as ou ca¢ando-
as, exatamente o contrario do que fez neste julgamento.

Na verdade, como destaca José Roberto Machado: “As questdes afetas aos
direitos humanos devem ser analisadas na perspectiva do reconhecimento e
consolidacao de direitos, de modo que uma vez reconhecido determinado
direito como fundamental na ordem interna, ou, em sua dimensao global na
sociedade internacional, inicia-se a fase de consolidacdo. A partir dai, ndo ha
mais como o Estado regredir ou retroceder diante dos direitos fundamentais
reconhecidos, o processo é de agregar novos direitos ditos fundamentais ou
humanos”[1].

Alids, o proprio Supremo Tribunal Federal, dos bons tempos, ja se posicionou
adotando o principio da vedagdo ao retrocesso, destacando que, por tal
principio se impde ao Estado o impedimento de abolir, restringir ou
inviabilizar sua concretizacdo por inércia ou omissao,

“A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER
PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da proibicéo do
retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater social, que
sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela
formacdo social em que ele vive. — A clausula que veda o retrocesso em
matéria de direitos a prestagdes positivas do Estado (como o direito a
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educacao, o direito a saude ou o direito a seguranca publica, v.g.) traduz,
no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou
coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais prerrogativas,
uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos
pelo Estado. Doutrina. Em consequiéncia desse principio, o Estado, apos
haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo so de
torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressao ao
texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante
supressao total ou parcial — os direitos sociais ja concretizados.” (ARE-
639337- Relator(a): Min. CELSO DE MELLO).

Alias, com a decisdo prolatada no HC 126292 contrariou essa sua propria
decisdo, ao restringir, alterar e revogar garantias sociais e humanitarias ja
incorporadas no Estado democratico de direito. Na conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos de 1969 contém clausula que impede, expressamente,
que tratados posteriores sejam “interpretados no sentido de limitar o gozo e
exercicio de quaisquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em
virtude de lei de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de Convengoes em
que seja parte um dos referidos Estados” (art. 29, b).

[1]1 Machado, José Roberto. Direitos humanos: Principio da vedacdo do
retrocesso ou proibi¢do de regresso, in http://blog.ebeji.com.br/direitos-
humanos-principio-da-vedacao-do-retrocesso-ou-proibicao-de-regresso/,
acessado em 17 de fevereiro de 2016.

*Texto alterado as 13h46 do dia 20 de fevereiro de 2016 para corregoes.
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