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RESUMO

O presente trabalho aborda a hermenéutica constitucional como a arte da interpretagdo,
destacando a construcdo de sentidos ¢ significados por meio de métodos e principios
especificos. A pesquisa parte dos conceitos preambulares da hermenéutica até a analise dos
métodos aplicados na agdo declaratoria de constitucionalidade n.° 43, que redefiniu o
entendimento sobre presun¢ao de inocéncia e execugao provisoria da pena. O estudo pretende
analisar os votos dos ministros na acdo declaratdria de constitucionalidade e compreender a
aplicagdo dos métodos hermenéuticos constitucionais nesta acdo de controle de
constitucionalidade, além de identificar os métodos e também a forma como cada ministro os
aplica para a construgdo de sua interpretacdo e exercicio da jurisdi¢do constitucional.
Buscou-se alcangar os objetivos e questdes suscitadas por meio de uma pesquisa exploratoria,
com método analitico e dedutivo, bem como dialético, além de um procedimento de revisao
bibliografica. E possivel notar que cada ministro, mesmo ao utilizar-se de métodos
semelhantes acabou por suscitar divergentes argumentos e até¢ fundamentos, o que ressalta
ainda mais o carater da construc¢do da interpretacdo. Além disso, observa-se que as mudancgas
de entendimento na Suprema Corte coincidem com as alteragcdes em sua composi¢do. Ainda,
foi possivel perceber que os ministros se valeram de varios métodos e principios
constitucionais hermenéuticos, ou seja, ndo had uma preponderancia de um método pelo
Supremo Tribunal Federal, mas uma conjungdo de métodos e principios para construir
coletivamente um sentido interpretativo para a norma.

Palavras-chave: Hermenéutica constitucional. Métodos. Principios. A¢do declaratoria de
constitucionalidade.



ABSTRACT

This work addresses constitutional hermeneutics as the art of interpretation, highlighting the
construction of meanings and meanings through specific methods and principles. The research
starts from the preliminary concepts of hermeneutics to the analysis of the methods applied in
the declaratory action of constitutionality n. 43, which redefined the understanding of
presumption of innocence and provisional execution of the sentence. The study intends to
analyze the votes of the ministers in the declaratory action of constitutionality and to
understand the application of the constitutional hermeneutic methods in this action of control
of constitutionality, besides identifying the methods and also the way each minister applies
them for the construction of his interpretation and exercise of constitutional jurisdiction. The
objectives and questions raised were achieved through an exploratory research, with
analytical and deductive method, as well as dialectical, in addition to a bibliographic review
procedure. It is possible to notice that each minister, even when using similar methods, ended
up raising divergent arguments and even foundations, which further emphasizes the character
of the construction of the interpretation. In addition, it is observed that the changes in
understanding in the Supreme Court coincide with the changes in its composition.
Furthermore, it was possible to perceive that the ministers used various methods and
constitutional hermeneutic principles, that is, there is no predominance of a method by the
Supreme Federal Court, but a conjunction of methods and principles to collectively construct
an interpretive meaning for the norm.

Keywords: constitutional hermeneutics. Methods. Principles. Declaratory constitutionality
action.
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1. INTRODUCAO

A hermenéutica Constitucional ¢ uma arte util ao jurista para a constru¢do da
interpretagdo das normas constitucionais, bem como a delimitacdo da interpretagdo das
demais normas em conformidade com a constitui¢ao, oferecendo, para tanto, métodos e
principios que possibilitem a constru¢do do sentido ou significado.

Dentro dos diversos aspectos que envolvem a hermenéutica constitucional, merece
especial relevancia inicialmente o fato de que, embora aplicadveis os métodos classicos, a
hermenéutica constitucional necessita de pardmetros mais especificos, isso dado a natureza
juridica da constituicdo, a qual comporta termos concretos e abstratos, além de possuir uma
conexao latente com a propria politica.

Nessa perspectiva, o objetivo da presente pesquisa ¢ identificar os métodos e os
principios hermenéuticos utilizados pela Suprema Corte do pais no julgamento da agdo
declaratdria de constitucionalidade n.® 43.

Em um primeiro momento, faz-se necessario conhecer alguns dos principais conceitos,
expoentes, métodos e principios da hermenéutica, tanto aqueles aplicaveis a interpretacao das
normas ordinarias e constitucionais, como aqueles aplicdveis em casos especificos da
jurisdi¢cdo constitucional. Estes conceitos vao desde a etimologia da palavra hermenéutica até
a compreensdo dos métodos e dos principios utilizados no caso concreto e no exercicio da
jurisdi¢ao constitucional.

Apo6s a compreensdo dos métodos, das escolas e dos principios, € o momento de tornar
pratica as ponderagdes acerca da jurisdi¢ao constitucional.

Ap6s, compreendido quais os métodos, de que modo podem ser utilizados e por quem,
chegaremos até a decisdo referente a acao declaratoria de constitucionalidade n.® 43, a qual foi
julgada em conjunto com as de n.° 44 e 54.

Expostos os votos e identificados os métodos utilizados pelo STF, cabe agora o
compilado para melhor compreensao acerca deste.

Outrossim, o objetivo da pesquisa ¢ fazer uma analise critica dos principais
argumentos trazidos pelos ministros do Supremo Tribunal Federal para justificar mais uma
mudanga de entendimento em poucos anos desde a ultima guinada.

Quanto a metodologia, tem-se que a pesquisa, para compreender os votos dos
Ministros na ADC n.° 43 a Luz da hermenéutica constitucional, empregou-se o método
dedutivo e, por vezes, o dialético, uma vez que ha também a apresentacao de teses e antiteses

tanto a respeito dos elementos de interpretagao quanto em relagdo aos votos dos Ministros.
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Ainda, o estudo norteia-se pelo método analitico-dedutivo, seguindo como
procedimento metodoldgico a revisao bibliografica, obtendo, para tanto, as informagdes em
livros, artigos, revistas e julgados.

Assim, para o fim que se propde, o presente estudo ¢ dividido em capitulos, o capitulo
dois que trata somente sobre hermenéutica e sobre hermenéutica constitucional, o capitulo
terceiro que consiste na compreensdo da jurisdicdo constitucional e o ultimo capitulo de
contedo propriamente dito que trata justamente sobre a analise dos votos a luz da
hermenéutica e seus métodos.

O trabalho ainda conta com a conclusdo e tabelas comparativas para melhor esclarecer
o voto dos ministros, as mudangas jurisprudenciais acerca do mesmo tema e¢ os métodos

suscitados, além da composicao da Suprema Corte.
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2. QUADRO TEORICO DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

A hermenéutica constitucional tem por escopo a interpretagao constitucional. Mas,
antes de partirmos para o processo interpretativo constitucional propriamente dito, faz-se
necessario relembrarmos alguns conceitos basicos do proprio Direito Constitucional.

Preleciona Anna Ferraz (2015) que a interpretacdo constitucional perpassa por dois
conceitos prévios necessarios- o de interpretacao e o de constituigao.

A interpretacdo, nas palavras de Barroso (2010), ¢ o ato de atribuir ou revelar um

sentido. Além dessa premissa basica da interpretacao, Barroso (2010) ainda completa que:

A interpretagdo juridica consiste na atividade de revelar ou atribuir sentido a textos
ou outros elementos normativos (como principios implicitos, costumes,
precedentes), notadamente para o fim de solucionar problemas. Trata-se de uma
atividade intelectual informada por métodos, técnicas e pardmetros que procuram
dar-lhe legitimidade, racionalidade e controlabilidade. A aplicacdo de uma norma
juridica ¢ o momento final do processo interpretativo, sua incidéncia sobre os fatos
relevantes. Na aplicacdo se da a conversdo da disposi¢do abstrata em uma regra.
(BARROSO, 2010, p. 309).

O conceito de Constitui¢ao, por sua vez, pode ser compreendido de varios modos,
dada a sua ampla abrangéncia, mas a nds importa compreendermos as duas formas basicas -a
primeira com relagdo ao que ¢ materialmente constituicdo e a segunda o que ¢ formalmente
constituicao.

Em seu sentido material, a constituicdo ¢ “tudo quanto for, enfim, conteudo basico
referente a composicao e ao funcionamento da ordem politica (...)” (Bonavides, 2008,
pag.80), ou seja, esta ligada a distribuicdo de competéncia, da forma de Estado e de governo,
da organizagdo do Poder estatal e outros.

Ja4 sob a perspectiva formal, é constitui¢do aquilo que esta enxertado em seu corpo
(Bonavides, 2008). A titulo de exemplo, a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 ¢ formal,
pois consideram-se constitucionais todas as normas que compdem O CcOrpo positivo e
codificado, ainda que nao sejam materialmente de teor constitucional.

Além disso, quando se trata da interpretagdo da constitui¢do, estamos partindo da ideia
de uma constitui¢do formal, rigida e escrita (Anna Ferraz, 2015).

Compreendidos os conceitos basicos de interpretagdo juridica e de constituicao,
passaremos a compreender o que seria a interpretacdo da constituigao.

2.1. Interpretac¢ao constitucional

Anna Ferraz (2015, p. 22), aponta que “interpretar a Constitui¢do ¢ conhecé-la, ndo
apenas em sua letra, mas também, em seu espirito, em seus significados mais profundos € em
seu verdadeiro alcance”, isso porque o texto constitucional positiva regras, valores e

principios que exigem esfor¢o para a sua adequada compreensdo, o que possibilita ao
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intérprete — seja ele o jurista ou a sociedade como um todo- respeito as normas
constitucionais.

Ainda, Canotilho (1993) leciona que a interpretacdo constitucional consiste em atribuir
significado aos simbolos linguisticos com a finalidade de ter uma resolugdo para problemas
praticos e, por isso, existiriam para a interpretagdao constitucional trés dimensdes. A primeira
dimensdo ¢ a de procurar o direito que estd incutido na norma constitucional; a segunda
dimensdo consiste em investigar o direito resultando em uma atividade de acrescentar ao texto
um significado; e, a terceira dimensao que representa o produto da acao interpretativa, ou seja,
o significado aplicado (Canotilho, 1993).

Entretanto, apos o giro linguistico a ideia de que o sentido da norma esta incutido na
propria norma foi superado, sendo certo que ao intérprete cabe a constru¢do do sentido e
significado a partir de métodos, principios e premissas.

Com efeito, ¢ denominador comum que a interpretagdo constitucional visa determinar
ou atribuir sentido ou significado ao texto constitucional, recaindo a controvérsia doutrindria
sobre o que seria sentido ou significado do texto ou das disposi¢des constitucionais, todavia,
este debate doutrinario nao tem relevancia para o nosso estudo.

Outrossim, a interpretacao constitucional possui particularidades, embora seja uma
modalidade de interpretagdo juridica (Barroso, 2010). Assim, além dos métodos classicos de
interpretacdo, para a interpretagdo constitucional devem ser-lhe aplicados também os métodos
proprios a matéria.

Essa necessidade de aplicagdo especifica de métodos se da pela propria posi¢do
hierarquica da Constituicdo, sua linguagem, a matéria sobre a qual versa e, sobretudo, pelo
seu alcance politico.

Desse modo, a maior distingdo entre a interpretagdo juridica e a interpretagdo
constitucional ocorre justamente pelo elemento politico que cerca o corpo da constitui¢do e a
tipologia das normas constitucionais (Anna Ferraz, 2015).

Nas palavras de Gilmar Mendes (2018), a interpretacdo constitucional envolve-se de
caracteristicas distintas daquelas inerentes a interpretacdo de um ato normativo ordinario, pois
atribuir sentido a preceito constitucional ¢ também desenvolver uma atividade potencialmente
influenciadora da ordem juridica sob seus mais variados aspectos.

Nesse sentido, segundo Barroso (2010), a atual interpretacdo constitucional ultrapassa
os limites outrora conhecidos da dimensdo positivista pura da filosofia juridica para abarcar
argumentos da filosofia da moral e da politica.

Por fim, para adentrarmos na compreensao dos métodos aplicados a interpretagao

constitucional, vale mencionar os ensinamentos de Canotilho (2003), vejamos:
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A interpretacdo das normas constitucionais ¢ um conjunto de métodos,
desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia com base em critérios ou
premissas (filosoficas, metodologicas, epistemologicas) diferentes, mas, em geral,
reciprocamente complementares” (CANOTILHO, 2003, p. 1210).

Passaremos, pois, aos estudos dos métodos.
2.2. Métodos Classicos aplicados a hermenéutica constitucional
Aponta Canotilho (1993, p. 213) que “a constituicdo ¢, para todos os efeitos, uma lei”
e, por esta razdo, para que seja descoberto o sentido da norma constitucional devem ser
utilizados os métodos tradicionais ou classicos da hermenéutica.

Vale salientar que, Canotilho (1993) ao referir-se aos métodos chamados de elementos
interpretativos, compilando todos como método juridico, pois referem-se a hermenéutica
classica e a interpretagdo juridica como um todo. Assim, para os fins desta pesquisa, métodos
e elementos equivalem aos elementos de interpretacdo como um todo.

Assim, ao interpretar o texto e as disposi¢des constitucionais devem ser utilizados os
elementos de interpretagdo, quais sejam: i) o elemento filoldégico ou gramatical — no qual o
intérprete deve atentar-se para a estrutura gramatical (sintaxe e semantica das palavras); i1)
elemento 16gico — ¢ a interpretacdo do texto considerando a ldgica que compde o proprio
sistema, ou seja, deve o intérprete buscar atribuir sentido de forma coerente e harmodnica
daquele texto com os demais textos normativos que compdem o Estado de Direito; iii)
elemento histoérico — no qual o intérprete atenta-se também aos elementos que resultaram
naquele texto ou naquela disposicdo, ¢ a investigagdo da histéria que formou e da historia
também para os fins da aplicagdo; iv) elemento teleologico- trata-se da racionalizagdo para os
fins da norma constitucional; ¢ v) o elemento genético —o qual busca compreender o
significado originario da expressao utilizada no texto, ou seja, a génesis do termo (Canotilho,
1993).

Antes de tratarmos a respeito dos métodos, cumpre esclarecer que, embora Canotilho
(1993) trabalhe o elemento genético no mesmo momento que os elementos da hermenéutica
classica, o elemento genético €, na verdade, uma criagdo posterior da doutrina e ndo estava
inserida no contexto inicialmente classico da interpretagao.

Os elementos cléassicos de interpretacdo tratados por Canotilho (1993) também podem
ser chamados de forma compilada de método juridico ou mesmo hermenéutico classico, e
partem essencialmente dos pensadores também classicos Friedrich Carl Von Savigny e Ernst
Forsthoft (Martins, 2019).

A interpretagdo gramatical consiste na compreensdao do sentido a partir dos elementos
gramaticais do texto legal, levando em consideragdo a pontuacdo, o significado das palavras

empregadas e outros aspectos inerentes a letra fria da lei (Martins, 2019).
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Nas palavras de Barroso (2018), a interpretacdo gramatical tem por base os conceitos
que compdem a norma e todas as possibilidades semanticas que cabem no texto.

Ainda que a interpreta¢do gramatical seja a primeira executada pelo intérprete, apenas
ela ndo ¢ suficiente para revelar o sentido da norma constitucional (Martins, 2019).

O elemento histdrico consiste em uma interpretagdo consubstanciada na perspectiva
historica da norma, ou seja, deve o intérprete atentar-se para os antecedentes histéricos da
norma constitucional, considerando os trabalhos preparatorios, a cultura, movimentos sociais
e demais circunstancias historicas (Moraes, 2018).

Mazotti (2010) pondera que o método historico fundamenta-se no pensamento de
Savigny, para o qual o direito deve ser percebido a partir do contexto histdrico que constitui o
seu povo e o Estado.

O método genético ou também elemento genético pode ser compreendido como uma
espécie do elemento histérico, mas vincula-se ndo a todos os elementos historicos que
circundam a producdo legislativa, mas sim especialmente ao desenvolvimento do processo
legislativo (Martins, 2019).

Barroso (2018), ao tratar sobre o método histérico ja abarca também o método
genético, uma vez que considera que, além dos fatores histéricos e da vontade do legislador,
deve considerar, sobretudo, os fatos inerentes ao proprio processo criador da norma, nesse
caso os debates que originaram a norma constitucional pelo Poder Constituinte.

A interpretacao por meio da logica, por sua vez, considera que a constituicao nao pode
ser interpretada sem que haja um raciocinio logico a respeito dela e do sistema em que esta
inserida a fim de evitar interpretacdes fora da concordancia normativa (Moraes, 2018).

A logica, nessa perspectiva, tem influéncia na matematica, na fisica e na propria logica
formal, como aponta Costa (2018). Assim, o raciocinio légico, grosso modo, pode ser
compreendido como a manipulagdo de um dado conjunto de informagdes utilizando-se um
processo de inferéncia e organizacdo das ideias para, a partir delas, alcancar outras ideias.

O elemento sistemdatico parte da ideia de que, ao interpretar a norma, deve o
intérprete considerar o sistema em que ela esta inserida.

Inevitavelmente, o método logico e o sistematico comunicam-se, 1SS0 porque para que
haja a interpretacdo logica € preciso que seja observado o sistema, tanto € que ha
doutrinadores que classificam o método como logico-sistematico, como pontua Dantas
(2018).

O ultimo elemento interpretativo ¢ o teleologico, o qual considera a finalidade, o

proposito da norma, ou seja, qual o fim que a norma pretende. Assim, o intérprete deve buscar
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o fim da norma ndo estando limitado necessariamente ao contetido literal do texto (Martins,
2019).

Estes métodos também sdo utilizados na interpretacdo constitucional associados aos

métodos proprios da hermenéutica constitucional, que passaremos a analisar.
2.3. Métodos hermenéuticos constitucionais

Como ressaltado anteriormente, a hermenéutica constitucional ndo descarta os
métodos classicos, mas, por suas particularidades, possui métodos especificos para a
interpretagdo constitucional. Esse tratamento diferenciado justifica-se em razdo das
peculiaridades da propria constituicdo e — além das citadas no topico anterior- devem ser
destacados como justificadores a superioridade hierdrquica da constitui¢do, a linguagem
principioldgica e abstrata e o carater politico da Constituicdo, tal conclusdo pode ser extraida
das ideais de Hermann Heller e Korand Hesse, bem como de pensadores igualmente notaveis
da area a exemplo de Martin Heidegger e Ronald Dworkin.

Sendo assim, sdao métodos hermenéuticos constitucionais os métodos topico-
problematico; hermenéutico- concretizador, cientifico- espiritual, normativo estruturante e o
método da comparacdo constitucional. Estes, por sua vez, t€ém estreita relacdo com os
métodos contemporaneos da hermenéutica e da interpretacdo, ja na perspectiva da
hermenéutica como filosofia universal da interpretacdo e também da teoria da argumentacao
juridica, temas em que se destaca Hans-Georg Gadamer.

O método tdpico-problematico surgiu na década de 1950, com principal expoente
Theodor Viehweg, autor do classico livro Topik und Jurisprudenz.

Para o método topico-problematico o intérprete partira essencialmente de um
problema para a partir dele alcangar a norma (Martins, 2019).

Assim, na contra mao dos métodos hermenéuticos classicos, a topica- problematica
ndo se detém apenas a norma ou ao sistema, buscando, por outro lado, uma loégica razoavel
que construira uma solugao focada essencialmente no problema (Barroso, 2018).

Bonavides (2008), ao tratar sobre a interpretacdo topica com Theodor, afirma que este
foi o resultado da insuficiéncia do método cientifico.

De forma sintética, o0 método topico-problematico fundamenta-se na propria topica,
segunda a qual a interpretacdo deve orientar-se pela busca da melhor solugdo para o problema,
ou seja, primeiro busca-se a solucao e, apos, fundamenta-se a decisdo com base no sistema,
mas nao restringindo-se apenas ao sistema.

Segundo Canotilho (1993), o método tdpico, na seara da interpretagdo constitucional,

deve partir de trés principais premissas, quais sejam:
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(a) carater pratico da interpretagdo constitucional, dado que, como toda
interpretacdo, procura resolver os problemas concretos; (2) carater aberto,
fragmentario ou indeterminado da lei constitucional; (3) preferéncia pela discusséo
do problema em virtude da open texture (abertura) das normas constitucionais que
ndo permitam qualquer dedugdo substantiva a partir delas mesmo. (CANOTILHO,
1993, p. 213).

Assim, a interpretacdo volta-se para o carater mais pratico com o fim de discutir e
resolver problemas concretos, tendo em vista o carater aberto da Constitui¢do.

A Constituicdo, como preleciona Bonavides (2008), é também um ato politico, que
possui normas abertas, abstratas e gerais, além de todo o contetdo politico de organizagao de
Estado. Desse modo, embora as normas devam ser naturalmente gerais, a Constituicao por sua
natureza ¢ ainda mais ampla, voltando-se de forma politica para a sociedade e da sociedade.

Diferente do que ocorre com a tdpica, no qual o pensamento estd voltado para o
problema, para o método hermenéutico-concretizador a primazia ¢ do texto, e ndo do
problema, assim, ao invés de partir do problema, parte-se da constitui¢do para o problema.

O expoente deste método ¢ também Alemao- o pensador Konrad Hesse, mas, como se
vé, parte de um sentido divergente ao adotado por Theodor, uma vez que para o método
concretizador a interpretacao nao sera uma via de mao unica.

Ainda, Hesse preleciona que antes do problema ou da busca da solu¢do a luz da norma
constitucional, ha no intérprete a chamada pré-compreensao da norma constitucional.

A pré-compreensdo diz respeito tanto ao sistema normativo quanto aos conhecimentos
prévios do intérprete, ou seja, ¢ a compreensao a partir de uma estrutura prévia.

Como bem aponta Canotilho (1993, p.237), o hermenéutico-concretizador “se orienta
ndo para um pensamento axiomatico, mas para um pensamento problematicamente
orientado”. Nesse caso, utilizam-se também os pressupostos interpretativos, que sdo- segundo
Canotilho (2003) — os pressupostos subjetivos, os pressupostos objetivos e, por fim, a relagao
entre texto e contexto.

O pressuposto subjetivo refere-se a pré- compreensao do proprio intérprete ao buscar o
sentido da norma. O pressuposto objetivo ¢ a atividade do intérprete ao unir a norma
constitucional ao caso concreto contextualizando-o. O terceiro pressuposto também pode ser
compreendido apenas como circulo hermenéutico, pois refere-se a relacdo entre o texto e o
contexto, ou seja, 0 pressuposto subjetivo atuando em conjunto com o pressuposto objetivo, o
que resulta em um movimento de ir e vir da norma constitucional ao caso concreto

(Canotilho, 1993).
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Nesse contexto, Barroso (2018, p.320) afirma que a fungdo do intérprete ¢
“compreender esse condicionamento reciproco, produzindo a melhor soluc¢ao possivel para o
caso concreto, dentro das possibilidades oferecidas pelo ordenamento.”

O método cientifico-espiritual, também chamado de valorativo ou sociologico, nasceu
com o jurista alemdo Rodolf Smend e busca, essencialmente, os valores da Constitui¢ao,
sobretudo aqueles que possuem cunho socioldgico (Martins, 2019).

Assim, a constitui¢do passa a ser analisada como um instrumento de integracdo do
ponto de vista juridico-formal, e também do ponto de vista socioldgico.

Quanto a este método, preleciona Canotilho (1993) que, deve o intérprete — ao atribuir
sentido a norma constitucional- atuar de modo a lhe conceder elasticidade e flexibilidade
frente ao dinamismo do Estado, isso em razdo da prdopria dinamica social. Ainda, Canotilho
(1993) estabelece trés premissas basicas para que o intérprete atente em sua atividade,
vejamos:

(i) As bases de valoracdo (= ordem de valores, sistema de valores) subjacentes ao
texto constitucional; (ii) o sentido e a realidade da constituicdo como elemento do
processo de integragdo. O recurso a ordem de valores obriga a uma << captagdo
espiritual>> do conteudo axioldgico ultimo da ordem constitucional. A ideia de que
a interpretagdo visa ndo tanto dar resposta ao sentido dos conceitos do texto
constitucional, mas fundamentalmente compreender o sentido e realidade de uma lei
constitucional, conduz a articulagdo desta lei com a integracdo espiritual real da
comunidade (com os valores, com a realidade existencial do Estado).
(CANOTILHO, 1993, p. 215)

Desse modo, da perspectiva juridico-formal, a constituigdo - como instrumento de
integragdo - da validade ao ordenamento juridico e, enquanto elemento socioldgico, funciona
como instrumento de regulagdo de conflitos.

O método normativo-estruturante — de Friedrich Muller — fundamenta-se na
divergéncia de identidade entre a norma juridica e o texto normativo (Moraes, 2018)

Canotilho (2003) explica que, para este método, a norma ¢ tida como integrada a
realidade social, sendo, portanto, a norma mais abrangente do que o proprio texto a medida
que se remete também a forma como se insere socialmente. Do texto extraem-se os limites ao
intérprete e ao aplicador, que partindo deles, podem construir e exteriorizar a norma para a
realidade.

Assim, para que a norma se concretize deve atentar-se a interpretacdo do texto — por
meio do elemento literal ou do método hermenéutico juridico classico- e a investigacao do
dominio a que se refere a norma (Canotilho, 1993).

Por ultimo, o método da comparagdo constitucional ja traz em seu proprio nome uma
noc¢ao clara do que se trata, uma vez que parte da comparacao entre ordenamentos juridicos e

entre constitui¢des, possibilitando uma comunicagao entre elas. Esta comunicacao, por sua
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vez, concretiza-se por meio de outros quatro métodos — aqueles desenvolvidos por Savigny- o
gramatical, 16gico, historico e sistematico.
2.4. Principios Hermenéuticos Constitucionais

Os métodos hermenéuticos constitucionais t€ém como escopo nortear a atividade do
intérprete, mas, principalmente por tratar-se de interpretacdo de norma abrangente como ¢ a
constitui¢do, faz-se necessario no processo interpretativo respeitar também os principios
constitucionais.

Ao tratar dos principios constitucionais aplicaveis a interpretacdo constitucional,
Canotilho (2003) divide-os por categorias, sendo estas: os principios de interpretacao
constitucional, os principios de interpretacdo da lei conforme a constitui¢do; e o principio de
interpretacao do direito interno em face do direito comunitario. A nos, importa os principios
de interpretacdo da constitui¢do.

Nesse sentido, sdo principios da interpretagdo constitucional os quais passaremos a
analisar: principio da unidade da constituicdo, principio do efeito integrador, principio da
maxima efetividade, principio da justeza, principio da harmonizagdo, principio da forca
normativa, principio de interpretagio conforme a constituicdo e principio da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Mas, antes de iniciarmos os estudos dos principios enquanto postulados da
interpretagdo constitucional, vale pontuar que, os principios ¢ os métodos ndo devem ser
confundidos, isso porque o intérprete deve seguir os principios para compreender a norma e
os métodos serdo utilizados quando existir uma davida ou um conflito. Sendo assim, a
atividade do intérprete deve atentar-se aos principios e aos métodos, este tltimo em casos
concretos de decisoes.

O primeiro principio que trataremos ¢ o da unidade da constitui¢do, segundo o qual a
constituicdo deve ser interpretada com observancia de todo o conjunto das normas
constitucionais, pois trata-se de um conjunto global integralizado e, portanto, nao ¢ cabivel
uma interpretacdo que gere contradi¢do, antinomias ou antagonismos com o resto do corpo
constitucional (Canotilho, 1993).

Segundo Barroso (2018), o principio da unidade da constitui¢ao ¢ uma ramificag¢do da
interpretacdo sistematica, ja que impde ao intérprete o dever de harmonizar as interpretagdes
conforme o sistema normativo constitucional.

O principio do efeito integrador, por sua vez, estd naturalmente associado ao principio
da unidade da constituigdo, posto que busca resolver as questdes de modo a favorecer a
unidade da constitui¢do, ou seja, quando uma das solucdes interpretativas for mais integrativa

a unidade da constitui¢do ¢ este que deve ser utilizada, isso para integralizar a constituico.
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Quanto ao principio da maxima efetividade — por vezes chamado de principio da
eficiéncia ou da interpretagdo efetiva- diz respeito a amplitude das normas constitucionais
frente a sociedade. Nesse sentido, Canotilho (1993) preleciona que, deve ser dado & norma
constitucional o sentido que lhe conceda maior efetividade, a titulo de exemplo, se houver
duvida quanto a aplicagdo de um dado direito fundamental, o intérprete deve dar aquele
direito uma interpretacdo que lhe conceda efetividade.

A justeza ou conformidade funcional é um principio que possui relagio com a
estrutura do Estado tratada materialmente pela constituicdo, a esta organizacao o intérprete
nao pode lhe atribuir um sentido que mude sua estrutura ou forma, como por exemplo, nao
cabe ao intérprete alterar a reparticdo de fungdes ou formas de governo. Assim, a
interpretacao deve sempre respeitar a conformidade funcional da propria constitui¢ao, como
bem aponta Canotilho (1993).

O principio da concordancia pratica ou também da harmonizagdo anda lado a lado
com os principios supracitados e visa, primordialmente, orientar o intérprete para que — ao
atuar em um conflito- busque sempre aplicar as normas constitucionais de modo a ndo
aniquilar- no caso concreto- nenhum dos fatores constitucionais (Canotilho, 1993). Este,
naturalmente, ¢ um principio conhecido por aqueles que atuam no campo dos direitos
fundamentais, pois ¢ justamente ele que conduz o intérprete na resolucao da colisdo entre
direitos fundamentais.

O ultimo principio da divisao de Canotilho (1993) ¢ o principio da for¢a normativa da
constitui¢do, segundo o qual a solugdo do hermeneuta ndo deve ser dissociada dos
pressupostos constitucionais e da historicidade da estrutura constitucional (Canotilho, 1993).

Ainda, além dos principios apontados por Canotilho (1993), importa tecer
consideragdes também sobre os principios da interpretacdo conforme a constitui¢do ¢ da
soberania da constitui¢ao.

O principio da interpretacdo conforme a constitui¢ao € uma orientagdo a interpretacao
de normas infraconstitucionais, a qual parte do postulado da soberania da constitui¢do. Nesse
caso, o intérprete deve interpretar as leis observando as disposi¢cdes constitucionais. A
soberania da constituicdo refere-se, pois, a hierarquia da constitui¢do, que figura como
fundamento de validade de todo o ordenamento juridico (Kelsen, 1990).

Estes sdo, segundo a doutrina majoritaria, os principios — ditos postulados — que
também devem nortear a atividade interpretativa da constituigao.

3. JURISDICAO CONSTITUCIONAL
A priori, cumpre esclarecer que, a jurisdi¢do, nas palavras de Nader (2014), ¢ um dos

trés aspectos fundamentais sobre os quais se centraliza o direito processual. Assim, enquanto
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no direito civil a jurisdicao ¢ estudada no ambito do processo civil, no direito constitucional, a
jurisdicdo constitucional ¢ parte do processo constitucional. Todavia, como bem aponta
Tavares (2012), o termo processo constitucional ainda ndo integra o vocabulario usual
juridico, embora o processo constitucional tenha tanta relevancia quanto os demais ramos
processuais

Nesse sentido, Tavares (2012, p. 264), conceitua o direito processual constitucional
como sendo “o conjunto de regras procedimentais fundamentadoras da pratica jurisdicional,
autdonomo ou nao, da constitucionalidade do comportamento estatal.”

Assim, o direito processual tem a missdo de auxiliar na concretizagdo do direito
material constitucional (Tavares, 2012).

Ultrapassando a introducao quanto a localizacdo da jurisdi¢do constitucional, faz-se
necessario relembrar o conceito de jurisdi¢do. Jurisdi¢do- do latim iurisdictio- representa a
acdo de dizer o direito (Nader, 2014). Chiovenda (apud Tavares, 2012), por sua vez, conceitua
jurisdi¢do como a atuagdo da lei por meio de uma substituicdo da atividade por um 6rgao a
atividade de outros.

Em resumo, a jurisdi¢do pode ser compreendida como a delimitagcdo da premissa legal
ao caso concreto.

Por outro lado, a jurisdi¢do constitucional ¢ comumente utilizada para indicar a

“sindicabilidade desenvolvida judicialmente tendo como parametro a constitui¢do”
(TAVARES, 2012, p. 267).

Assim, a jurisdi¢do constitucional pode ser compreendida como um controle a partir
da constituicdo para as atividades do proprio Poder Publico. E, é neste contexto que a
fiscalizacdo do cumprimento da norma constitucional, alids - da integralidade da constituigao,
se revela um pressuposto de prote¢cdo ao regime constitucional.

Cumpre ainda destacar que, a jurisdicdo constitucional tem sua expansdo marcada pela
virada da supremacia do legislador para a supremacia da constituigao.

Hans Kelsen (2003), ao tratar de jurisdicdo constitucional, dispde que esta se revela
como uma garantia jurisdicional da constituicdo consubstanciada por elementos técnicos que
tétm como finalidade garantir que as regras e as normas subordinadas a constitui¢do a
respeitem, ou seja, € assegurar que as leis sejam constitucionais.

Ainda, Kelsen (2003) aponta que o maior instrumento de garantia da
constitucionalidade ¢ a possibilidade de declaragio de inconstitucionalidade e,

consequentemente, a anulagdo de normas porventura inconstitucionais.
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Com efeito, a jurisdicdo constitucional ¢ o controle, mediante a propria forca
normativa da constitui¢do, das normas infraconstitucionais e daquelas que — pelo poder
constituinte derivado — serdo inseridas no corpo da constitui¢ao.

Nesse sentido, quem deve exercer a jurisdicdo constitucional? Via de regra, uma
norma somente serd revogada por outro, mas, no caso da garantia jurisdicional da
constitui¢do, como aponta Kelsen (2003), seria uma tentacdo € um contrassenso permitir que
aquele que elabora as leis também seja aquele que detém a competéncia de revoga-las e
anula-las. Alids, se o controle de constitucionalidade da norma fosse exercido pelo proprio
criador da norma estariamos diante de um legislativo com excesso de poder e, naturalmente,
preponderante sobre as demais fung¢des do estado.

A respeito do exercicio da jurisdi¢do constitucional vale transcrever as palavras de
Kelsen:

Portanto ndo ¢ com o proprio Parlamento que podemos contar para efetuar sua
subordinagdo a Constituigdo. E um orgdo diferente dele, independente dele e, por
conseguinte, também de qualquer outra autoridade estatal, que deve ser encarregado
da anulagdo de seus atos inconstitucionais - isto €, uma jurisdi¢do ou um tribunal
constitucional. (HANS KELSEN, 2003, p. 150).

Kelsen (2003) também trata da composi¢do do Orgdo que exercera a jurisdicao
constitucional, lecionando que cada Constituigdo comportard caracteristicas especificas
quanto a garantia jurisdicional da constitui¢do, todavia, revela quais seriam os aspectos gerais

e necessarios a composi¢ao e a formagao do érgdo constitucional jurisdicional, vejamos:

O ntmero de seus membros ndo devera ser elevado, pois € sobre questdes de direito
que ecla é chamada a se pronunciar, ¢ ela deve cumprir uma missdo puramente
juridica de interpretagdo da Constituigdo. Entre os modos de recrutamento
particularmente tipicos, ndo poderiamos preconizar sem reservas nem a simples
eleicdo pelo Parlamento, nem a nomeagdo exclusiva pelo Chefe de Estado ou pelo
Governo. Talvez fosse possivel combinar ambas, por exemplo com o Parlamento
elegendo juizes apresentados pelo governo, que deveria designar varios candidatos
para cada uma das vagas a serem preenchidas, ou vice-versa. £ da mais alta
importancia conceder, na composi¢do da jurisdicdo constitucional, um lugar
adequado aos juristas de carreira. (HANS KELSEN, 2003, p. 154).

Ademais, o controle exercido pela jurisdicdo constitucional, segundo Kelsen (2003),
ndo deve se limitar apenas as leis em sentido estrito, mas também a atos como decretos
normativos, isso porque qualquer violagdo a constitui¢do ¢ um atentado ao limite entre os
Poderes e suas fun¢des (KELSEN, 2003).

Por fim, vale ressaltar que tanto o conteudo quanto a forma deve passar pelo crivo da
jurisdi¢ao constitucional.

Canotilho (1993), ao tratar sobre o Tribunal Constitucional — aquele que detém a
competéncia jurisdicional constitucional, afirma que além do papel naturalmente juridico, o

Tribunal também desempenha um papel politico, ndo se trata aqui de revisao de atos
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discricionarios politicos, mas sim de problemas especialmente sensiveis de cunho social e
politicos expressamente tratados pela Constituicdo.

Por sua vez, Barroso (2012), em breve sintese, traduz jurisdi¢do constitucional como
“a interpretagdo e aplicacao da Constituigdo por 6rgaos judicias”.

3.1. Jurisdicdo Constitucional no Brasil

Nas palavras de Barroso (2012), no Brasil, embora o Supremo Tribunal Federal seja o
Tribunal Constitucional em esséncia e de maior grau, a jurisdigdo constitucional também ¢
exercida por juizes que integram os demais tribunais.

Ainda, segundo Barroso (2018), a jurisdicao constitucional no Brasil expandiu-se
consideravelmente a partir da Constituicdo de 1988, isso porque ampliou-se
significativamente a legitimidade para debater em juizo, de forma concreta ou abstrata, a
constitucionalidade das normas, além da adequacdo das normas aos ditos preceitos
fundamentais.

Como pontuado anteriormente, um dos expoentes da jurisdicdo constitucional ¢
justamente a possibilidade de anulag@o de leis consideradas inconstitucionais. No Brasil, esse
controle ou possibilidade de anulagdo ¢ perpetrada por meio do controle de
constitucionalidade.

A esse respeito, Streck (2018) pontua que a Constitui¢do de 1988, além de manter em
sua estrutura o controle misto- exercido de forma direta, concreta, abstrata ou incidental-
acrescentou as acdes de inconstitucionalidade por omissdo, a declaratéria de
constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

No mesmo sentido, Barroso (2012), afirma que a Constituicao Federal de 1988 possui
um sistema de controle que combina a via incidental e difusa com o controle pela via
principal e concentrada.

O controle incidental e difuso ocorre de forma paralela ao processo, no qual os juizes
que exercem jurisdi¢do e competéncia no caso concreto atuam para resolver a controvérsia
posta, de modo que podem decidir acerca da arguicao incidental de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, ou seja, ¢ um meio para atingir o objetivo de direito pretendido na acao.

J& no controle pela via principal e abstrata temos um mecanismo previsto
constitucionalmente para que haja o exercicio no mais alto nivel da garantia jurisdicional da
Constituicdo, este controle ¢ desempenhado, necessariamente, pela Corte Suprema —
responsavel por guardar a Constitui¢do. Neste caso, a norma judicial posta ndo versa sobre um
caso concreto apenas, mas atinge a coletividade, posto que uma de suas principais

caracteristicas ¢ que pode ser oponivel contra todos.
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No controle incidental e difuso ndo ha uma regra de legitimidade especifica, sendo
legitimas as partes que originaram aquele incidente e somente contra elas possui efeitos. Ja no
controle concentrado, a Constituicdo Federal cuidou de estabelecer critérios especificos,
principalmente de legitimidade.

Nesse sentido, temos as seguintes acdes como expoentes do controle concentrado de
constitucionalidade: i) acdo direta de inconstitucionalidade — disciplinada no artigo 102, I,
alinea a da Constituicdo Federal de 1988; ii) a¢do direta de inconstitucionalidade por omissao
— disciplinada no artigo 103, § 2°, da Constitui¢ao Federal de 1988; ii1) acao declaratéria de
constitucionalidade — artigo 102, I, alinea a da Constituicdo Federal; iv) acdo direta
interventiva — artigo 36, III também da Constituicdo Federal; v) argui¢do de descumprimento
de preceito fundamental — artigo 102, § 1° da Constitui¢do Federal.

O artigo 103 da Constituicdo Federal da Republica de 1988 expde quem sdo as
pessoas legitimadas para a propositura de agdes de controle concentrado de
constitucionalidade.

A jurisdicdao constitucional, embora essencialmente saia da constituigdo para exercer
controle sobre atos que lhe sdo subordinados, para o seu exercicio o intérprete desempenhara
a funcdo de atribuir sentido e revelar significados, assim, ao analisar uma norma
infraconstitucional, ha também uma interpretagdo sobre o contetido da norma constitucional.

No presente estudo, busca-se justamente analisar uma acdo declaratéria que para o
controle da norma infraconstitucional, o Tribunal Constitucional necessitou tragar caminhos
hermenéuticos para compreensao do principio da presungao de inocéncia.

Assim, compreendida a jurisdigdo constitucional e associando-a as notas iniciais
acerca dos métodos e principios hermenéuticos constitucionais, passaremos a analisar a A¢ao
Declaratéria de Constitucionalidade n.43 e os mais variados argumentos aventados pela Corte
naquele exercicio da garantia jurisdicional da constituicao.

4. ANALISE DA ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE N.° 43

Compreendidos os métodos e principios que norteiam a interpretacao da constituicao,
bem como das normas infraconstitucionais conforme a constitui¢do, passaremos a analise da
acao declaratoria de constitucionalidade n.® 43.

Antes, porém, faz-se necessario esclarecer que o presente trabalho nio pretende
debater diretamente o mérito daquela agdo constitucional, mas sim analisar os votos a luz da

hermenéutica constitucional.
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4.1. Contexto juridico anterior a acio declaratoria de constitucionalidade

O Direito e, sobretudo, a jurisdicdo constitucional sdo naturalmente afetadas pelas
questdes sociais e politicas, pois estas questdes revertem-se, via de regra, em conflitos que
necessitam ou necessitardo de uma resposta jurisdicional com o fim de pacificagdo social.

Nesse contexto ¢ que o Supremo Tribunal Federal — por mais de uma vez, no exercicio
da jurisdi¢do constitucional, precisou debrugar-se acerca da execucao provisoria da pena.

A grande controvérsia juridica na avaliacdo do cumprimento provisério da pena versa,
em breve sintese, sobre a sua possibilidade ou ndo de execugdo antecipada, isso em face do
principio constitucional da presun¢do de inocéncia.

A esse respeito, hd trés marcos interpretativos e de posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, o primeiro deles ¢ o divisor de aguas do Habeas Corpus — caso paradigma-
n.° 84.078/MG, de Relatoria do Ministro Eros Grau, julgado em 2009, o qual modificou o
posicionamento da Suprema Corte quanto a possibilidade de execugdo provisoria da pena.

Nagquela ocasido, como aponta Streck (2018), o Supremo Tribunal Federal modificou
o entendimento que anteriormente possibilitava a antecipacdo da pena, mesmo que ainda
estivessem pendentes recursos especiais € extraordinario, gerando um selo de garantia em
favor da presuncdo de inocéncia.

A mudancga de entendimento ocasionou também a edicao da Lei n.° 12.403/2011, a
qual modificou a redagdo do artigo 283 do Codigo de Processo Penal, fazendo constar que:

“Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade juridica competente, em decorréncia de sentenga
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”.

Em 2009, quando do julgamento do Habeas Corpus 84.078/MG, a Suprema Corte
Brasileira era composta pelos Ministros Eros Grau, Celso de Mello, Carlos Britto, Cezar
Peluso, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowki, Gilmar Mendes, Menezes Direito, Carmem
Lucia, Joaquim Barbosa e Ellen Grace.

Sendo que os Ministros Eros Grau, Celso de Mello, Carlos Britto, Cezar Peluso,
Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes votaram pela concessdo da ordem do
referido HC e, consequentemente, pela inviabilidade da antecipacdo da pena. Os Ministros
vencidos foram: Menezes Direito, Carmem Lucia, Joaquim Barbosa e Ellen Grace.

Cerca de 07 (sete) anos apo6s a virada jurisprudencial do STF e aproximadamente 05
(cinco) anos da modificagdo legislativa no Codigo de Processo Penal, o debate em relacdo a
antecipacao da pena retornou ao Supremo, desta vez com um clamor social intenso- dado os

escandalos de corrupg@o que comegavam a explodir pelo Brasil.
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A tematica foi mais uma vez enfrentada pelo Supremo por meio de uma Habeas
Corpus, caso paradigma de Sao Paulo — HC n.° 126.292/SP, julgado pela corte em 2016.

Nesta ocasido, o STF era composto pelos Ministros Teori Zavascki, Luiz Roberto
Barroso, Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Edson Fachin, Ricardo
Lewandowski, Carmem Lucia, Luiz Fux, Dias Toffoli ¢ Rosa Weber.

Apos cerca de sete anos e seis Ministro diferentes, o Supremo Tribunal Federal deu
uma nova interpretagdo ao principio da presungdo de inocéncia, retrocedendo ao
entendimento que vigorava antes de 2009 e, portanto, passando a viabilizar a execucdo
provisoéria da pena apds o julgamento de segunda instancia.

No julgamento do HC n.° 126.291/SP, podemos citar como principais fundamentos
que foram utilizados para justificar a execugao provisoria da pena os seguintes:

(i) a matéria fatica se exaure com a decisdo de segundo grau de jurisdicdo, sendo o
momento em que se tem a certeza da materialidade e autoria do crime, o que ¢
contraditério com o proprio conceito de transito em julgado; (ii) outros paises
notadamente democraticos permitem a execug¢do da pena antes do transito em
julgado, comparacdo inadequada em razdo da particularidade da Constituigdo
brasileira; (iii) trata-se de principio?, ndo sendo absoluto (é nesse sentido que se
autoriza a prisdo preventiva, mas ndo a prisao antecipada); (iv) a adogdo novamente
desse velho entendimento diminuira a tentagdo dos juizes prenderem o investigado
logo no inicio do processo (o que ¢ manifestamente ilegal, pois os juizes s6 podem
autorizar a prisdo mediante decisdo devidamente fundamentada em requisitos
previstos em lei). (PRISCILA MIWA KUMOD, 2016, pag.55).

Efetuado a contextualizagdo juridica que antecedeu o julgamento da A¢ao declaratoria
de constitucionalidade n.° 43, passaremos a sintese ADC sob analise.
4.2. Resumo das Acdes Declaratorias de Constitucionalidade n.° 43 e 44
Com o giro jurisprudencial, o Partido Ecolégico Nacional — PEN- ingressou com ac¢ao
declaratoria de constitucionalidade (n.° 43), com o fim de ser declarada a constitucionalidade
do artigo 283 do Codigo de Processo Penal.

No mesmo sentido, a Ordem dos Advogados do Brasil também ingressou com ADC,
esta de numero 44 e com o objetivo principal, a declaragao da constitucionalidade do artigo
283 do codex processual penal.

Na agao declaratoria de constitucionalidade de n.° 43, pretendia o PEN a declaragao de
constitucionalidade, em definitivo, do art. 283 do Cdédigo de Processo Penal. E, de forma
sucessiva, que o preceito do referido dispositivo seja considerado compativel com a
Constitui¢ao enquanto perdurar o estado de coisas inconstitucionais no sistema carcerario
brasileiro (Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n.° 347). Buscava, também

de forma sucessiva, a interpretacdo conforme a constituicdo para que a prisdo fosse

2 Embora a autora coloque como principio, vale ressaltar que a presungdo de inocéncia também ¢ compreendida
cOmo uma regra.



27

substituida por medidas cautelares, ao menos até a preclusdo e durante o tempo em que
perdurar o estado de coisa inconstitucional.

Por fim, o PEN ainda requereu que, caso fosse declarado inconstitucional, que
somente afetasse as decisdes apoOs o caso paradigma de Sao Paulo, assim como apos a analise
do recurso especial, e ndo do recurso de apelagdo, como fixou-se no HC 126.292/SP.

A seu turno, a Ac¢ao declaratoria de n.° 44, de autoria da OAB, buscou igualmente a
declaracdo de constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, argumentando,

nas palavras do relator Ministro Marco Aurélio:

(...) que, para o cabimento da agdo declaratoria de constitucionalidade, surge
necessario aferir-se a controvérsia judicial relevante com base em critério
qualitativo. Diz da configuragdo do requisito presente o entendimento adotado pelo
Supremo na apreciagdo do habeas corpus n® 126.292. Sustenta que o preceito
controvertido permanece valido, devendo ser aplicado pelos Tribunais estaduais e
federais, porquanto ndo afastado expressamente pelo Pleno no exame do referido
habeas. Alega mostrarem-se nulos os pronunciamentos judiciais que, sem a
declaragdo de inconstitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal,
implicam a execugdo provisoria de decisdo condenatdria, ante a inobservancia do
artigo 97 do Texto Maior. Destaca a necessidade de o Supremo consignar, em sede
de controle concentrado, a conformidade ou ndo do dispositivo com a Lei
Fundamental. Assevera a validade da norma penal, com alicerce na tese da
constitucionalidade espelhada, segundo a qual se reconhece a compatibilidade de
dispositivo infraconstitucional no que reproduz a ordem da Carta Federal. Consoante
aduz, o preceito em jogo ndo apenas ¢ compativel com a Lei Maior, mas também
replica o texto. Enfatiza que este Tribunal, ao analisar o habeas corpus n® 126.292,
esvaziou o artigo 5° inciso LVII, do Diploma Baésico, efetuando mutilagdo
inconstitucional. (BRASIL — STF, 2019).

Assim, a OAB, na ADC n.° 44, postulou liminarmente a suspensdao da execugdo
provisdria e, no mérito, requereu a declaragdo da constitucionalidade do dispositivo do codex
processual penal.

Com efeito, ante a coincidéncia de objetos, as ADCS foram reunidas para julgamento
conjunto.

Ainda em 2016, no dia 05 de outubro, o STF apreciou as cautelares das referidas
ADCS, o que resultou no indeferimento destas, manifestando-se a corte constitucional pela
constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal, todavia, com interpretacao
segundo a constitui¢do, ao passo que manteve a possibilidade de antecipacao da pena apos a
condenagdo em segundo grau, exceto nos casos em que houver concessdo expressa de efeito
suspensivo no recurso especial e seguintes.

Quando do indeferimento das cautelares, foram vencidos os Ministros Marco Aurélio
(relator), Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e, em parte, o Ministro Dias
Toffoli.

Participaram da sessdo de julgamento das cautelares os Senhores Ministros Celso de

Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa
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Weber, Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin, sob a presidéncia da Ministra
Carmem Lucia.

Ap0s o julgamento das cautelares referentes as ADCS 43 e 44, o Partido Comunista do
Brasil —PcdoB ajuizou a Acao declaratoria de constitucionalidade sob o n.° 54, tendo o mesmo
objeto das duas primeiras a¢des declaratoria, aventando, ainda, que desde a confirmagdo da
possibilidade de prisdo em segunda instincia esta angariou uma forma absoluta, resultando na
execucao imediata da pena em todo territdrio nacional.

No dia 07 de novembro de 2019, o STF, por maioria, julgou o mérito das acdes

declaratorias de constitucionalidade em conjunto, assentando o que segue:

O Tribunal, por maioria, nos termos ¢ limites dos votos proferidos, julgou
procedente a agdo para assentar a constitucionalidade do art. 283 do Codigo de
Processo Penal, na redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011, vencidos
o Ministro Edson Fachin, que julgava improcedente a acdo, e os Ministros
Alexandre de Moraes, Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia, que a julgavam
parcialmente procedente para dar interpretagdo conforme. (BRASIL — STF, 2019).

Desta feita, participaram do julgamento os Senhores Ministros Luiz Fux, Carmem
Lucia, Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Edson Fachin, Alexandre de Morais, Roberto Barroso,

Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e Marco Aurélio.

Realizado um apanhado do conteido das Acgdes declaratérias, passaremos a
compreender os votos de cada um dos Ministros, isto a luz da hermenéutica constitucional.

Por ultimo, apresento o quadro comparativo entre as decisdes proferidas em 2009,
2016 e 2019, constando o resumo do voto, os nomes dos Ministros € o processo referéncia,
possibilitando, assim, a compreensdo quanto as mudancas ¢ a composi¢do da Suprema Corte
em cada uma delas, vejamos:

TABELA 1 -HC 84.078/MG - 2009
HABEAS CORPUS 84.078/MG - 2009

MINISTROS VOTO

EROS GRAU CONTRA A POSSIBILIDADE DE EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA

CELSO DE MELLO CONTRA A POSSIBILIDADE DE EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA

CARLOS BRITTO CONTRA A POSSIBILIDADE DE EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA

CEZAR PELUSO CONTRA A POSSIBILIDADE DE EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA

MARCO AURELIO CONTRA A POSSIBILIDADE DE EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA

RICARDO CONTRA A POSSIBILIDADE DE EXECUCAO

LEWANDOWSKI PROVISORIA DA PENA

GILMAR MENDES CONTRA A POSSIBILIDADE DE EXECUCAO

PROVISORIA DA PENA



MENEZES DIREITO
CARMEN LUCIA
JOAQUIM BARBOSA
ELLEN GRACE
Fonte: elaborado pela autora, 2020.

TABELA 2 - HC 126.292/SP
HABEAS CORPUS 126.292/SP

TEORI ZAVASCKI

CARMEN LUCIA

GILMAR MENDES

ROBERTO BARROSO

LUIZ FUX

EDSON FACHIN

DIAS TOFFOLI

RICARDO LEWANDOWSKI
ROSA WEBER

CELSO DE MELLO
MARCO AURELIO

Fonte: Elaborada pela autora, 2020.

TABELA 3- ADC 43 E SEGUINTES

FAVORAVEIS A EXECUCAO PROVISORIA
FAVORAVEIS A EXECUCAO PROVISORIA
FAVORAVEIS A EXECUCAO PROVISORIA
FAVORAVEIS A EXECUCAO PROVISORIA

FAVORAVEL A POSSIBILIDADE
DE EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA

FAVORAVEL A POSSIBILIDADE
DE EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA

FAVORAVEL A POSSIBILIDADE
DE EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA

FAVORAVEL A POSSIBILIDADE
DE EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA

FAVORAVEL A POSSIBILIDADE
DE EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA

FAVORAVEL A POSSIBILIDADE
DE EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA

FAVORAVEL A POSSIBILIDADE
DE EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA

CONTRARIO A EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA
CONTRARIO A EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA
CONTRARIO A EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA
CONTRARIO A EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA

ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE 43, 44 E 54
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EDSON FACHIN IMPROCEDENCIA DA ACAO

CARMEN LUCIA PARCIALMENTE PROCEDENTE A
ACAO

ALEXANDRE DE MORAES PARCIALMENTE PROCEDENTE A
ACAO

ROBERTO BARROSO PARCIALMENTE PROCEDENTE A
ACAO

LUIZ FUX PARCIALMENTE PROCEDENTE A
ACAO

MARCO AURELIO PROCEDENTE A ACAO

DIAS TOFFOLI PROCEDENTE A ACAO

RICARDO LEWANDOWSKI PROCEDENTE A ACAO

ROSA WEBER PROCEDENTE A ACAO

CELSO DE MELLO PROCEDENTE A ACAO

GILMAR MENDES PROCEDENTE A ACAO

Fonte: elaborada pela autora, 2020.

De inicio, extrai-se das tabelas acima que as mudancas de entendimento do Tribunal
Constitucional precederam uma mudanga também na composicdo da Suprema Corte
Brasileira.

Feitas essas ponderagdes iniciais, passaremos para a analise dos votos que foram
publicados.

4.3. Voto do Ministro Marco Aurélio

O Ministro Marco Aurélio, relator das agOes declaratorias de constitucionalidade n.°
43, 44 e 54, julgadas em conjunto, assentou seu voto em dois argumentos principais, 0O
primeiro deles ¢ que o artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal, ndo deixa margens para
duvidas, ou seja, a interpretagdo ¢ taxativa. O segundo argumento trazido pelo Ministro € que,
atentando-se a organicidade (interpretagdo sistematica), o legislador ao redigir o artigo 283 do
CPP, com a Lei n.° 12.403/2011, apenas concretizou processualmente a garantia ja explicita na
constituicao.

Ha, pois, dois elementos de interpretagdo considerados pelo Ministro, mas antes de

pontuarmos estes, vale a transcri¢do de parte do voto do Min. Marco Aurélio, vejamos:

A literalidade do preceito ndo deixa margem a duvidas: a culpa é pressuposto da
sangdo, € a constatagdo ocorre apenas com a preclusdo maior. O dispositivo ndo abre
campo a controvérsias semanticas. [...]

O abandono do sentido univoco do texto constitucional gera perplexidade, observada
a situacdo veiculada: pretende-se a declarag@o de constitucionalidade de preceito que
reproduz o texto da Constituicao Federal. [...]

Ao editar o dispositivo em jogo, o Poder Legislativo, por meio da Lei n.°
12.403/2011, limitou-se a concretizar, no campo do processo, a garantia explicita da
Carta da Republica, adequando-se a Optica entdo assentada pelo proprio Supremo no
julgamento do habeas corpus n.° 84.078 (...)(BRASIL — STF, 2019).
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Ainda, o Ministro também citou o seu voto quando do julgamento do HC 126.292/SP,
no qual também foi firme quanto a desnecessidade de maiores discussoes semanticas sobre o
preceito constitucional da presun¢do de inocéncia, haja vista a clareza do texto. No voto
citado, o ilustrissimo Marco Aurélio pontuou, ainda, que “onde o texto € claro e preciso, cessa
a interpretagdo, sob pena de se reescrever a norma juridica “(Brasil - STF, 2019, pag. 5).

Percebe-se, pois, a preponderancia do elemento gramatical que integra o método
juridico/ classico da hermenéutica constitucional, isso porque had expressa mengdo a clareza,
literalidade do texto e o seu significado semantico.

Além disso, percebe-se ainda que ao tratar da norma infraconstitucional sob o crivo do
controle de constitucionalidade, o Ministro ressalta que o artigo do Codigo de Processo Penal,
na verdade, ¢ uma reprodugao logica do preceito constitucional da presuncdo de inocéncia.

Assim, ao fazer uso do elemento l6gico, o Ministro utiliza uma unidade de
significagdo, o que remete ao método sistematico. Desse modo, ao interpretar o dispositivo
constitucional concatenando os conceitos e ao aplicar o mesmo processo 16gico ao artigo 283
do Codigo de Processo Penal, o Ministro verifica uma identidade de conceitos e, a partir
disso, aplica o método sistematico — do mais (Constituicdo) para o menos (Codigo).

Por ultimo, extrai-se deste voto também o método de interpretacao da norma conforme
a constitui¢do, este, por sua vez, € um movimento de retorno da norma para a Constitui¢ao, o
qual decorre também dos primeiros elementos utilizados pelo Ministro — o elemento
gramatical, 16gico e sistematico.

Com efeito, votou o Ministro relator pela procedéncia da agdo e consequente
declaracao de constitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Processo Penal e, ato continuo,
para afastar a possibilidade de execucao provisoéria da pena.

4.4. Voto do Ministro Alexandre de Moraes

O Ministro Alexandre de Moraes, antes de enfrentar o mérito da agdo de controle
concentrado de constitucionalidade, apreciou uma preliminar, na qual se questionava se seria
possivel, apds a mudanga de entendimento do STF, uma nova analise sobre o0 mesmo preceito
— o da presun¢ao de inocéncia sob a perspectiva da possibilidade de execucdo provisoria da
pena.

Embora interesse prioritariamente nos debates de mérito nos quais sdo langados
argumentos e métodos a justificar os votos dos Senhores Ministros, a preliminar enfrentada
por Moraes traz em si bastante conteido da propria compreensdo da jurisdi¢ao constitucional

Brasileira.
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Nesse sentido, Moraes afirma que a preliminar se confundiria com o mérito, pois, €
dever do plenario decidir se ¢ ou ndo o momento de uma nova virada, em menos de cinco
anos, do entendimento do Tribunal Constitucional.

Por outro lado, em que pese afirmar que se confunde com o mérito, o Ministro ressalta
que a jurisdicdo constitucional brasileira proibe a repeticdo de acdo de controle concentrado
sob tema ja enfrentado no préprio controle concentrado- méxima do sistema de garantia
jurisdicional da constituigdo — e ndo a andlise da mesma matéria em meios processuais
diversos do controle de constitucionalidade.

Assim, Alexandre de Moraes revela uma questdo importante a jurisdigdo
constitucional, ¢ que no HC que gerou o precedente da prisao em segunda instancia foi posto
a Corte por meio de um caso concreto e uma situacdo individual, ndo abstrata e nao
vinculante. Enquanto que as A¢des Declaratorias revestem-se de carater abstrato, vinculante e
oponivel contra todos.

Ultrapassadas as ponderagdes iniciais, Moraes inicia seu voto meritério com um
apanhado dos posicionamentos da Suprema Corte a respeito do mesmo tema — a prisao em
segunda instancia e a presun¢ao de inocéncia. Além disso, o Ministro também aponta quantos
dos Ministros que passaram pelo Supremo Tribunal Federal foram desfavoraveis a tal
execucao e, inclusive, quantos destes mantiveram seus posicionamentos intactos ao longo de
sua permanéncia na Egrégia Corte.

Transcrevo aqui trecho relevante do levantamento estatistico e historico dos

posicionamentos do STF quanto a execugao provisoria, vejamos:

A interpretagdo constitucional, obviamente, ndo se pauta por estatisticas, porém, para
a andlise do caso concreto, esses nimeros sao essenciais para que possamos afirmar
que ndo existe qualquer ilegalidade no ato do SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA que aplicou em sua decis@o ndo s6 o atual posicionamento do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, como também sua tradicional e majoritaria posi¢do, que
vem prevalecendo em quase 80% do periodo de vigéncia da atual Constituigdo
Federal e que foi adotado por 71% dos Ministros desta Casa, que atuaram nesse
periodo. (BRASIL, STF, 2019).

Embora o proprio Ministro reconhega que ndo ha elemento interpretativo
constitucional que seja pautado em analises estatisticas, pode-se concluir que Moraes inicia
seu voto com um apelo histérico, ndo da norma ou do contexto de sua elabora¢do, mas sim do
contexto do intérprete maximo dela.

Por intérprete maximo da Constituicdo deve-se entender a Suprema Corte como o
Tribunal responsavel pela jurisdigdo constitucional direta e concreta, como ¢ o caso do
julgamento das a¢des de constitucionalidade e inconstitucionalidade de normas.

Somente apos um apanhando da realidade social e juridica ¢ que o Ministro passa a

fundamentar seu voto. Assim, analisando as notas preambulares do seu voto, sobretudo as
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mencdes aos valores sociais, a necessidade de eficidcia de outros principios e normas
constitucionais, pode-se concluir que Moraes profere seu voto a partir de uma compreensao
estruturante e também topica.

Da anélise do voto de Moraes ¢ possivel identificarmos como alicerces de sua
fundamentagdo dois elementos interpretativos que compdem o método juridico mencionado
por Canotilho (1993), quais sejam: o método teleoldgico e o método sistematico.

Nesse sentido, o Ministro faz inlmeras mengdes quanto a finalidade e a extensdo da
condicionante constitucional da presungdo de inocéncia e da preclusdo maior, assim como a
respeito da delimitacdo da compreensao do artigo 5°, inciso LVII da Constituicao Federal em
face dos demais principios e normas constitucionais, ou seja, Alexandre de Morais defende o
respeito a finalidade da norma e a sua compreensdo a partir do sistema — demais principios- e
ndo a partir da regra.

A esse respeito, arremata Moraes:

A condicionante constitucional ao “transito em julgado”, portanto,
exige a analise de sua razao de existéncia, finalidade e extensdo, para
que seja possivel, no exercicio de interpretagdo constitucional, realizar
a delimitacdo do ambito normativo do inciso LVII do art. 5° da
Constituicdo Federal em face dos demais principios constitucionais
penais e processuais penais, em especial os da efetividade da tutela
judicial, do juizo natural, do devido processo legal, ampla defesa e
contraditorio, estabelecidos nos incisos LIII, LIV, LV, LVI e LXI do
referido artigo 5°. A interligacdo e complementariedade entre todos
esses principios no exercicio da persecucao penal sdo insitas ao Estado
democratico de Direito, uma vez que somente por meio de uma
sequéncia de atos processuais, realizados perante a autoridade judicial
competente, poder-se-a obter provas licitas produzidas com a integral
participagdo e controle da defesa pessoal e técnica do acusado, a fim
de obter-se uma decisdo condenatdria, escrita e fundamentada,
afastando-se, portanto, a presuncdo constitucional de inocéncia.

(BRASIL, STF, 2019).
Ainda, o Ministro menciona a necessidade de aplicar a solugcao mais harmoniosa com

o sistema constitucional posto, a fim de lhe assegurar maior unidade, bem como de
concretizar da melhor forma as normas constitucionais, sem desrespeitar a vontade do
legislador.

Nesse sentido, hd no voto inimeras referéncias a diversos métodos e principios
hermenéuticos constitucionais, quais sejam: o método logico-sistematico — ou elemento 16gico
segundo Canotilho (1993) - e principio da unidade da Constituigdo, bem como uma referéncia
ao método concretizador.

Mas, primordialmente, toda a estrutura do voto do Ministro volta-se para a finalidade

do principio da presuncdo de inocéncia. Segundo Moraes, a finalidade do principio da
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presuncao de inocéncia estaria assegurado, mesmo com a execucao provisoria da pena, desde
que o processo observe todos os demais principios aplicaveis ao processo penal e arremata
com a necessidade da efetiva tutela jurisdicional.

Por fim, ha também um exercicio interpretativos de direito comparado, uma vez que
traz a controvérsia questdes referentes ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, segundo o qual
ndo haveria proibigdo expressa a prisdo em segunda instdncia, tampouco na Convengao

Europeia de Direitos do Homem, vejamos:

Trata-se do mesmo entendimento nos ordenamentos juridicos do Direito
Comparado, que, no maximo, exigem para iniciar o cumprimento da pena a
efetivacdo do duplo grau de jurisdi¢do, conforme detalhadamente destacado no
brilhante voto do saudoso Ministro TEORI ZAVASCKI (HC 126.292). (BRASIL —
STF, 2016).

Com efeito, votou o Ministro Alexandre de Moraes pela parcial procedéncia, devendo
declarar-se constitucional a norma do Cddigo de Processo Penal insculpida no artigo 283,
porém com uma interpretagdo conforme a constitui¢ao.

A estrutura do dispositivo do voto do Ministro Alexandre de Moraes pode ser reduzida
no seguinte pensamento: primeiro hd uma interpretagdo do principio da presuncdo de
inocéncia — interpretagdo voltada & manutengdo da finalidade do principio e — mediante o
elemento sistematico- uma interpretacdo que culmine na nao vedagdo da execugdo provisoria
e, a partir dessa interpretacao, interpretar o dispositivo processual penal.

4.5. Voto do Ministro Edson Fachin

Na contramdo do voto do Eminente Relator, o Ministro Edson Fachin dispds em seu
voto de ao menos trés elementos interpretativos, o primeiro ¢ uma interpretagdo genética ou
também histérico-evolutiva, o segundo remonta a inexisténcia de sentido univoco do preceito
da presuncao de inocéncia e o terceiro que se consubstancia no fato de que ha previsao
expressa de que os recursos especiais e extraordindrios, em regra, ndo possuem efeito
suspensivo e, por isso, nao podem obstaculizar a execugdo da condenacio.

Além disso, Edson Fachin ainda aprecia outros pontos tangenciais as agdes
declaratorias de constitucionalidade, tais como a retroatividade do entendimento
jurisprudencial, os efeitos dos recursos especiais e extraordinarios, € o sentido plurivoco do
principio da presun¢do de inocéncia.

Segundo leciona, pela interpretacdo originario a partir da vontade do legislador
constituinte, a palavra culpado ndo ¢ sindbnimo de prisdo, mas sim de que o acusado ndo sera
submetido a um processo que se inicia pela presun¢ao de culpa, e ndo o contrario, dispondo o
seguinte:

E possivel que seja a luz dessa critica que a alteragdo do texto constitucional, na
opgao pelo sintagma “culpado”, tenha sido formulada. Afinal, era essa a controvérsia
e a critica que uma parcela relevante da dogmatica penal fazia ao chamado
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“principio da presungdo de inocéncia”. Noutras palavras, se o inciso LVII for
interpretado a partir do que pensaram a época os constituintes, o sentido de
“culpado” ndo era sindnimo de “prisdo”, mas o de indicar apenas que a presuncao de
inocéncia ndo exigiria da acusacdo a prova negativa de que o réu ndo tinha
excludente de ilicitude. (BRASIL, STF, 2019)

O Eminente Ministro, por outro lado, reconhece que apenas a interpretagdo que busca
remontar a vontade do legislador por meio de uma concepgao histdrica ndo ¢ suficiente, pois o
intérprete ndo pode fugir a andlise de questdo, mesmo que suscitada anteriormente.

Nessa perspectiva e da andlise dos textos e contextos constitucionais, Edson Fachin
afirma que ndo ha nenhuma proibi¢ao, ao menos constitucional, a formacao da culpa e ao
poder estatal de tolher a liberdade antes da preclusao maior.

Sendo assim, votou pela improcedéncia total da agdo, isso porque, segundo seu
entendimento, nao ¢ a lei que deve se adequar a constitui¢ao, mas a constituicao que exerce o
devido controle sob aquela.

4.6. Voto do Ministro Celso de Mello

Diferente dos votos dos supracitados Ministros, o Eminente e decano Ministro Celso
de Mello ao proferir seu voto voltou-se a- de forma ampla- revelar o sentido do principio da
presungdo de inocéncia como impossibilidade de qualquer ato que pressuponha a culpa no
sentido estrito, assim, o decano estabeleceu primeiramente que a interpretacao de tal principio
nao pode ser feito fora da perspectiva do ordenamento constitucional, pontuando as seguintes

dimensdes da presungao de inocéncia:

Nao constitui demasia assinalar, de outro lado, que o conceito de presun¢do de
inocéncia, notadamente quando examinado na perspectiva do ordenamento
constitucional brasileiro, deve ser considerado nas multiplas dimensdes em que se
projeta, valendo destacar, por expressivas, como registra PAULO S. P. CALEFFI
(“Presungdo de Inocéncia e Execucdo Provisoria da Pena no Brasil”, p. 24/50, itens
ns. 1.2, 1.3 e 1.4, 2017, Lumen Juris), as seguintes abordagens que esse postulado
constitucional enseja: (a) a presungdo de inocéncia como norma de tratamento, (b) a
presun¢do de inocéncia como norma probatoria e (c) a presungdo de inocéncia como
norma de juizo. (BEASIL, STF, 2019)

O Min. Celso de Mello aprofunda-se de forma bastante completa acerca da inocéncia e
da ndo culpabilidade e a partir da interpretacdo concedida & norma aplicou interpretagdo
conforme a constitui¢do para com o artigo 283 do CPP.

Arremata o Ministro a revelar a impossibilidade de interpretar a norma constitucional
com base em estatisticas, vejamos:

Até quando dados meramente estatisticos poderdo autorizar essa inaceitavel
hermenéutica de submissdo, de cuja utilizacao resulte, como efeito perverso, gravissima e
frontal transgressao ao direito fundamental de ser presumido inocente? (BRASIL, STF, 2019)
Além de criticar uma hermenéutica baseada em estatisticas, o eminente Celso de Mello ainda
destaca que a interpretacdo que leva a uma forcosa possibilidade de execugdo provisoria

afasta-se da necessidade de concretizar os direitos fundamentais.
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A esse respeito, vale a transcri¢do:

A posi¢do que vem prevalecendo nesta Corte reflete — ¢ digo isto com todo o
respeito — preocupante inflexdo hermenéutica, de indole regressista, em torno do
pensamento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal no plano sensivel dos
direitos e garantias individuais, retardando, em minha percep¢do, o avango de uma
significativa agenda judiciaria concretizadora das liberdades fundamentais em nosso
Pais. Ninguém desconhece, Senhores Ministros, que a presun¢do de inocéncia
representa uma notavel conquista historica dos cidaddos em sua permanente luta
contra a opressdo do Estado e o abuso de poder. (BRASIL, STF, 2019)

Por fim, o Ministro remonta o momento historico que culminou na necessidade
democratica de resguardar a inocéncia, remontando — tangencialmente- ao elemento histérico
interpretativo.

O Min. Celso — decano da Corte, também utiliza os métodos estruturantes e a tdpica, a
medida que trata sobre uma moralidade democratica, sobre valores democraticos, todos esses
valores e a moralidade em termos pragmaticos.

Com efeito, votou o Ministro pela procedéncia das acdes declaratorias e consequente
impossibilidade da execucdo, haja vista que o artigo 283 do CPP deve ser compreendido/
interpretado sob a otica do principio da presungao de inocéncia.

4.7. Voto da Ministra Rosa Weber

Em seu voto, a Ministra Rosa Weber teceu preambularmente conceitos importantes a
compreensdo da interpretagdo constitucional, sobretudo no que tange ao exercicio da
jurisdicdo constitucional. Assim, antes de analisarmos o voto com o fim de compreendermos
os principios e/ou métodos hermenéuticos constitucionais utilizados pela Ministra, transcrevo

as notas preambulares do voto da ilustre Ministra, vejamos:

Consabido, por outro lado, que o texto normativo traduz enunciados que, até pela
natural equivocidade das palavras, descortinam diferentes caminhos, com atalhos e
bifurcagdes passiveis de levar ao mesmo ou a diferente destino. E a releitura
atualizada a maioria das vezes ¢ imperativo da dindmica da vida, da impermanéncia
do tempo e das proprias alteracdes semanticas e sociais, no avango do processo
civilizatorio. Consabido também que textos ha que, por albergarem as chamadas
clausulas abertas e conceitos indeterminados, ddo uma maior margem de
interpretacdo ao hermeneuta, enquanto outros apresentam marcos € balizas que
atuam como amarras, insuscetiveis de afastamento pela atividade interpretativa,
ainda que corretamente iluminada pela principiologia constitucional e¢ prestada
reveréncia a forga normativa da Constitui¢do. Ao intérprete permite-se, nessa linha,
em voos interpretativos, escolher fundamentadamente entre um ou outro destino,
mas nunca, na minha visdo, com o abandono das amarras acaso presentes (Brasil,
STF, 2019).

Percebe-se de pronto que, embora o intérprete possa- metaforicamente — voar quanto a
interpretagdo da norma, nao se pode olvidar que ha limites neste, ou seja, ha um limite do qual
o intérprete ndo pode afastar-se.

Além de tratar de forma mais clara sobre a hermenéutica constitucional, Rosa Weber
ainda leciona acerca da jurisdi¢do constitucional e da mudanca de entendimentos da Corte

Constitucional face a mudanca dos respectivos entendimentos.
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Nesse sentido, estas foram as palavras da ilustrissima Ministra Rosa Weber:

“Conforme ja afirmei mais de uma vez nesta Corte, compreendido o Tribunal como
instituigdo, entendo que a simples mudanca de composi¢do ndo constitui fator
suficiente para legitimar a alteragdo da jurisprudéncia, como tampouco o sao,
acresco, razdes de natureza pragmatica ou conjuntural. Dai minha postura de, ao
exercicio da jurisdigdo constitucional, como regra manter a jurisprudéncia da Corte,
ressalvadas as situa¢des de necessaria atualiza¢do.” (BRASIL — STF, 2019).

Consoante ao mérito propriamente dito da ADC n. 43, 44 e 54, a Ministra pontua que
o intérprete — ainda que de uma Corte maxima — ndo deve executar uma interpretagdo
deficiente que vise dilapidar o direito/ preceito constitucionalmente instituido.

Defende, pois, a Ministra a linha de raciocinio que converge para o entendimento do
voto do Ministro Relator, isso porque também apega-se ao texto, sua semantica e seus limites.

Ainda, pontuou sobre qual interpretacdo deveria ser lancada sobre o principio
constitucional da presungao de inocéncia, a este respeito:

20. A Constituicdo de 1988 ndo assegura uma presuncdo de inocéncia meramente
principiolégica. Ainda que ndo o esgote, ela delimita o ambito semantico do
conceito legal de culpa, para fins de condenagdo criminal, na ordem juridica por ela
estabelecida. E o faz ao afirmar categoricamente que a culpa supde o transito em
julgado. Em outras palavras, a presuncdo de inocéncia, a assegurada nos
instrumentos internacionais, lida segundo a otica da Constitui¢do, perdura, integra,
enquanto ndo transitar em julgado a decisdo condenatéria. E ndo se esta aqui a
confundir culpa com prisdo, considerada a distin¢do entre a prisdo pena ¢ as prisdes
cautelares. (BRASIL- STF, 2019)

Com efeito, considerando o principio da presungdo de inocéncia e a interpretagao
concedida a este, votou a Ministra Rosa Weber pela procedéncia das agdes declaratorias.

Estes foram os votos divulgados de forma escrita, sendo necessario agora a exposi¢cao
dos votos dos demais Ministros, estes de forma mais simples, haja vista que ndo consta ainda
informagao sobre seus votos redigidos.

4.8. Ministro Luis Roberto Barroso

Na mesma esteia de seu voto quando do julgamento das cautelares nas ADCS n.° 43 e
44, o Ministro Roberto Barroso proferiu seu voto focado na realidade, ou seja, partindo do
problema para a solugdo constitucional que melhor se adeque a resoluc¢do da controvérsia,
ligando-se, portanto, ao método topico-problematico.

Sustentou que nao ha oObice a que a prisao em segunda instancia proceda-se
independentemente do transito em julgado, desde que haja uma decisdo fundamentada de
autoridade competente.

Assim como o Ministro Alexandre de Moraes, o ilustre Ministro Barroso também
apresentou dados estatisticos para justificar sua interpretagdo apontada diretamente para as
questodes da realidade social.

Desse modo, votou apenas para que fosse afastado a interpretagdo do art. 283 do CPP

que possibilitasse um obstaculo a execugao provisdria da pena, isso por considerar que o CPP
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deveria ser interpretado em conformidade com a Constituicao — esta sendo interpretada como
um nao obstaculo a execugdo antecipada.
4.9. Voto da Ministra Carmen Licia
A ilustre Ministra Carmem Lucia acompanhou a divergéncia sustentada pelo Ministro
Alexandre de Moraes, no sentido de que a presun¢ao de inocéncia e o art. 283 do CPP devem
ser interpretados em harmonia com os demais preceitos constitucionais a respeito da prisao,

além de ter o dever de primar pela eficacia das decisdes judiciais.

4.10. Voto do Ministro Gilmar Mendes

O Ministro Gilmar Mendes proferiu seu voto pela constitucionalidade do dispositivo
do art. 283 do CPP, acentuando que o proprio legislador efetuou mudanga legislativa com o
fim de adequar a norma infraconstitucional a Constituigao.

Ademais, confirmou o entendimento de que a prisdo em segunda instancia, quando
ndo fundamentada na possibilidade de prisdo preventiva, ¢ um obice ao principio da
presun¢do de inocéncia.

4.11. Voto do Ministro Dias Toffoli
O presidente do Supremo Tribunal acompanhou o voto do relator, asseverando que a
prisdo em segunda instancia sem que haja o transito em julgado ndo se coaduna com o
preceito constitucional e que cabe ao Legislativo ponderar sobre uma renovacao legislativa
quanto ao momento do transito em julgado ou do inicio da execu¢do da condenacao.
4.12. Voto do Ministro Luiz Fux

O Ministro Luiz Fux, por sua vez, permaneceu defendendo a possibilidade da
execu¢do antecipada da pena, cabendo uma interpretagdo conforme a constitui¢cao do art. 283
do CPP.

Outrossim, ressalta-se que os fundamentos sustentados pelo Ministro em muito
assemelham-se com os fundamentos apresentados pelo Ministro Barroso.

4.13.Voto do Ministro Ricardo Lewandowski

O Ministro Ricardo Lewandowski, acompanhando o voto do Ministro Relator,
também votou pela procedéncia da ADC e a impossibilidade de execucdo proviséria ante a
literalidade do texto constitucional normativo.

Em resumo, estes foram os votos que resultaram na nova mudanga — retorno- ao
entendimento de que, pelo preceito da presuncdo de inocéncia, ndo € possivel a execugdo
antecipada da pena, uma vez que, conforme ja mencionado anteriormente, o voto do Ministro

Marco Aurélio prevaleceu na Corte.
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5. CONCLUSAO.
Considerando todos os aspectos que foram tratados nos capitulos anteriores — desde as

notas introdutdrias acerca da hermenéutica constitucional até a descoberta dos votos e da
composicdo do Tribunal Constitucional — faz-se necessario dispor sobre determinados
conceitos e pontos essenciais ao presente trabalho.

De inicio, compreendemos que a hermenéutica no dmbito constitucional abarca
algumas caracteristicas e pontos especificos, isso pela propria natureza de norma central de
organizagdo e estrutura do Estado.

Conforme exposto nos primeiros capitulos, a hermenéutica constitucional ¢ também
parte da arte de interpretacdo e sera efetuada mediante métodos e principios proprios.

Segundo os ensinamentos de Canotilho (1993), a interpretacdo constitucional dar-se
também por meio dos métodos classicos — gramatical, historico, logico, sistematico,
teleologico e genético, além dos métodos inerentes a matéria e ja oriundos da guinada
filosofica.

Nesse contexto, sdo métodos constitucionais hermenéuticos o método
topico-problematico, concretizador, cientifico-espiritual € o método normativo estruturante.

Ja os principios da interpretacdo constitucional, vimos que sdo: principio da unidade
da constituicdo, efeito integrador, maxima efetividade, justeza ou conformidade,
harmonizagdo, for¢ca normativa, interpretacdo conforme a constituigao.

Os principios e métodos devem, necessariamente, nortear a atividade do intérprete na
descoberta e interpretagao do sentido da norma constitucional.

Em seguida, vimos que, embora no Brasil haja o exercicio misto da jurisdi¢do
constitucional, ¢ o Supremo Tribunal a Corte Constitucional em sua esséncia e responsavel
pela avaliacdo judicial de leis e atos normativos que desafiam a garantia da constituigao.

Justamente desenvolvendo a jurisdigdo constitucional ¢ que o STF julgou,
conjuntamente, as ADCS 43, 44 ¢ 54, na qual debateu-se nao apenas as extensodes do principio
da presuncdo de inocéncia, mas, sob a Otica desta pesquisa, revelou-se no caso concreto a
utilizacdo de métodos e principios a justificar os votos e decisdes do pleno.

Por essa razdo, separou-se voto a voto, dando destaque especial aqueles que ja
estavam integralmente transcritos no site do STF e que possuiam maior carga de debate
politico, filoséfico e, principalmente, hermenéutico.

Da andlise dos votos, € perceptivel o uso firme dos métodos juridicos ou classicos —
com especial énfase ao elemento gramatical e ao sistematico - mas, além destes, foi possivel
extrair dos votos uma preponderancia do STF em decidir voltado para um conteudo de valores

sociais e carregado de embate popular.
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No julgamento mencionado, por apertada maioria, foi declarada a constitucionalidade
do artigo 283 do CPP, isso para o fim de lhe conceder uma interpretagdo conforme a
literalidade do artigo constitucional reafirmado pela terceira mudanga de entendimento.

Conclui-se, pois, da analise dos votos, métodos e principios suscitados nos votos que
ha uma tendéncia do Supremo Tribunal Federal em voltar-se para o cunho social de suas
decisdes, enquanto uma outra parte, apegada a métodos e técnicas melhor difundidas, segue
contornando os impetos sociais com uma dose de técnica e conservadorismos juridico.

Ademais, ¢ possivel concluir também que hé relagdo entre a mudanca dos membros e
os julgamentos que seguem a partir disso e para além disso, ¢ o que se observa das trés
primeiras tabelas que constam na presente pesquisa.

Outro ponto relevante, foi a forma como alguns dos ministros, especialmente os que
votaram desfavoraveis a mudanga jurisprudencial, encararam o principio da interpretagao
conforme a constituicao.

Por fim, em que pese os embates, fixou-se — agora oponivel contra todos- a
impossibilidade de execugdo proviséria da pena, com especial relevancia ao argumento
sustentado pelo relator acerca da interpretacao gramatical e a clareza dos artigos questionados
pela ADC.

Diante de tais explanagdes, podemos observar os métodos e o resultado do voto de
cada Ministro. Nesse sentido, vejamos a tabela abaixo a qual relaciona o Ministro ao método

identificado em seu voto:

TABELA 4- comparativo

MINISTRO METODO E/OU PRINCIPIO

RICARDO LEWANDOWSKI METODO JURIDICO — GRAMATICAL.

LUIZ FUX INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO.

DIAS TOFFOLI METODO JURIDICO — ELEMENTOS
CLASSICOS.

GILMAR MENDES METODO JURIDICO — ELEMENTO
GRAMATICAL E LOGICO.

CARMEN LUCIA METODO CIENTIFICO-ESPIRITUAL.

ROBERTO BARROSO CIENTIFICO-ESPIRITUAL; TOPICO
PROBLEMATICO.

ROSA WEBER METODOS JURIDICOS —

SISTEMATICO E GRAMATICAL.



CELSO DE MELLO

EDSON FACHIN
ALEXANDRE DE MORAES

MARCO AURELIO

Fonte: Elaborado pela autora, 2020.

METODO CLASSICO;
INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO.
CIENTIFICO-ESPIRITUAL.
CONCRETIZADOR,;
INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO; HISTORICO.
INTERPRETACAO GRAMATICAL E
LOGICA.
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