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Breve taxionomia da argumentacao

inconstitucional

Mauricio Stegemann Dieter

Resumo: Este ensaio aborda quatro linhas argumentativas utilizadas nos votos
vencidos no julgamento das A¢des Declaratorias de Constitucionalidade n. 43,
44 e 54, que equivocadamente tentaram negar eficicia ao texto constitucional
definido no artigo 5, inciso LVII, da Constituicdo da Reptiblica, expresso no
artigo 283 do Codigo de Processo Penal.

Palavras-chave: Execucdo de pena antes do transito em julgado.
Inconstitucionalidade.

Por minima diferencga de opinido entre Ministros, uma regra de
tratamento definida na Constituicdo da Republica e reproduzida no
Codigo de Processo Penal manteve-se integra. Refiro-me, é claro,
ao historico julgamento das ADCs 43, 44 e 54, em relacdo ao qual
o Executivo Federal mantém-se inconformado.

Se, por um lado, o voto da Ministra Rosa Weber libertou o
suspiro de alivio dos criminalistas pais afora, por outro inaugurou
um tempo de redobrada vigilia.

Ha, de fato, bons motivos para desconfiar do Supremo Tribunal
Federal como guardido do texto constitucional em um contexto
obscurantista: como tributar a certeza da protecdo dos direitos
fundamentais a homens e mulheres dispostos a tergiversar com a
proibicdo de ndo contradicdo definida pela l6gica?

A tentagdo autoritdria de fragmentar uma clausula pétrea
permanece e ecoa perigosamente pelo Congresso Nacional, em
boa medida reagindo a insinuagGes que partiram da Corte. Aos
juristas comprometidos com a defesa do Estado Democratico
caberd, novamente, resistir com as armas da critica em todos os
espagos possiveis.

Nesse interim, enquanto uma mudanca na estrutura recursal
nado se concretiza, as circunstancias obrigam revisar como foi que
nosso Tribunal Constitucional se colocou a beira do precipicio
hermenéutico. Interessam, em particular, os argumentos utilizados
pelos Ministros que abandonaram o Direito como técnica (e, no pior
dos cinco votos, para abragar a retérica como verniz do voluntarismo).

A leitura dos votos vencidos revela, nesse sentido, a preferéncia
por quatro linhas discursivas. A primeira, reduzir todo o debate
juridico ao p6 principioldgico, triturando a realidade das regras a
hipostasia de uma discussao axioldgica. A segunda, a subordinagdo
da presuncao de inocéncia a um vetor decrescente, conforme avanga
0 processo. A terceira, 0 moralismo escatologico, que apela para o
catastrofismo para justificar medidas urgentes. Quarta, a falsificagdo
estatistica, que manipula os nimeros para atender as convicgades.

Analisemos brevemente uma a uma.

A estratégia de redugdo do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao
da Republica, a condigdo de “mero principio” é bastante simples:
apenas mais uma entre dezenas de prescricdes constitucionais, a
garantia do estado de inocéncia antes do transito em julgado pode ser
relativizada em sua inequivoca determinagdo para satisfazer outros
interesses de falsa equivaléncia. Simulando a doutrina de eminentes
constitucionalistas estrangeiros, afirma-se que é possivel “ponderar”
uma norma diante das circunstancias para produzir uma “adequagao
constitucional”, que, contraditoriamente, exige o sacrificio da
literalidade da Constituicdo para se concretizar. Nonsense juridico.

Abstract: This essay addresses the four leading arguments used in the
defeated votes delivered in the Supreme Court in 2019 that mistakenly tried
to deny effectiveness to the constitutional rule defined in article 5, LVII,
and later expressed in article 283 of the Criminal Procedure Code.
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of a prison sentence without res judicata.

A ma compreensdo da virada linguistica na filosofia ocidental
faz, aqui, mais uma vitima. O direito fundamental, que exclui a
possibilida’de de execucdo de pena antes do transito em julgado é
regra que ndo comporta exce¢do — precisamente por isso, a prisao
processual tem natureza juridica distinta, e mais ndo precisa ser
dito. Em caso de duivida, as ligdes introdutérias de Hans Kelsen
e Robert Alexy (textos basicos para estudantes de graduacado) sao
mais do que suficientes.

A segunda é a ardilosa confusdo entre inocéncia e ndo-
culpabilidade. A ideia é elementar: se sentenca e acérddo
afirmam, antes dos eventuais recursos aos Tribunais Superiores, a
censurabilidade do tipo de injusto, entdo o cidaddo “duplamente
condenado” ja ndo merece o ceticismo do Estado. Sem respeitar
o método do Direito comparado, paralelismos com outras ordens
juridicas denunciam a suposta frouxiddo do sistema brasileiro e
clamam por punicdo diante de um suposto “pacto suicida” nunca
confirmado. O “complexo de vira-lata” acompanha o evidente
descompasso: para o direito penal brasileiro, a inocéncia é um
predicado qualitativo absoluto somente alterado apds o transito
em julgado, porque o juizo definitivo de censura ndo depende
apenas de prova material, mas de processo legal devido —
frequentes episddios de erro judiciario a parte. Em um pais com
pouca tradicdo democrética e cronica infidelidade dos Tribunais
estaduais a jurisprudéncia das Cortes superiores — algo mais do que
recomendavel, diga-se de passagem. Nesse ponto em particular,
merece atencdo um grave equivoco teérico identificado no voto de
um dos Ministros, que em poucas linhas confundiu principio da
culpabilidade (que, simultaneamente, proibe a responsabilidade
penal objetiva e o Direito Penal do Autor), culpa (tipo subjetivo dos
crimes imprudentes) e culpabilidade (categoria do conceito analitico
de fato punivel estruturada sobre imputabilidade, consciéncia da
antijuridicidade e exigibilidade de conduta adequada a norma).
Falha grave diante da seriedade da questdo sob julgamento e que
merece ser revista. Em verdade, se a coeréncia ainda for um valor
importante, deveria inclusive reorientar as conclusdes da decisdo
para um voto conforme a regra constitucional.

A terceira é o apelo moralista, atento a “voz das ruas”. Uma
escuta seletiva, em todo caso, mais calibrada para ouvir a indignacao
da zona Sul do Rio de Janeiro do que os gritos das maes dos mortos
pela policia nas favelas cariocas. Seja como for, um retrocesso,
que aprofunda a crise de legitimidade do Judiciario brasileiro
ao deslocar o fundamento de sua autoridade, da Constituicdo,
para o instavel terreno da opinido publica. A vaidade despertada
pela TV Justica certamente ndo favorece a serenidade necessaria
para a defesa de posi¢cOes impopulares, mas a recente guinada
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moral da Corte deve muito mais a cumplicidade entre a midia e
o projeto politico conduzido pelas grandes operacdes policiais,
especialmente pela “Lava Jato”, do que a histeria televisiva. A
falacia das consequéncias adversas, que se alimenta do binémio
“tudo ou nada”, é frequente em tais votos: renunciar ao que esta
escrito é necessario para “combater a corrupgao” e os que se opoem
s6 podem ser, na dicotomia simplista que coloniza quase metade do
Plenario, inconsequentes profissionais pré-impunidade, sombras
anacronicas que impedem a aurora de uma nova ética juridicamente
tutelada. Idealismo perigoso, que infelizmente ndo mostra sinais de
arrefecimento, com assento definitivo na Corte.

A quarta e dltima linha argumentativa é um excelente exemplo
de como nao se faz pesquisa cientifica. Uma mera coleta de dados,
organizada na intimidade do préprio gabinete, ignorou qualquer
baliza metodolégica para fundamentar a afirmacdo triunfante de
que a “criminalidade” responde mecanicamente as decisdes do
Supremo Tribunal Federal. A inversdo do pressuposto estatistico
é radical: buscam-se dados para corroborar as opinides, ndo para
elabora-las. Antes de encontrar um padrdo, supde-se um: a crenga
na prevencdo geral (negativa e positiva) da pena transborda. Nao
ha regressdo linear ou observacdo da regra de Bayes, meramente
apresentando-se numeros para fabricar inferéncias, isto §,
fingindo jurimetria para disfargar ideologia. O delirio vai longe
e sinaliza o qudo alienados estdo alguns Ministros da realidade
que pretendem disciplinar a distancia. A falta de informacao
criminolégica, tipica de uma formacgdo juridica superficial,
deveria ao menos constranger as melhores iniciativas a prévia

consulta com especialistas: é o que se espera de toda pessoa
simbolicamente portadora de notavel saber juridico.

Em concluséo, é possivel afirmar com bastante seguranca, que
nao ha muita ciéncia por tras da tentativa de ignorar a exegese dos
direitos fundamentais como limite a violéncia estatal. Em sentido
oposto, o voto do Ministro Celso de Mello, em sua exposicdo
linear, didatica e teoricamente coerente, deve servir de modelo para
decisoes futuras em matéria penal, ao demonstrar a forca da razdo
técnica diante das pretensdes punitivas, concretizando a vocagao
do Direito como fronteira do arbitrio: que o voto do decano possa
iluminar a sombra do punitivismo populista por muito tempo ainda.

E preciso estar atento e forte: muito em breve, embalados
por esses ou outros argumentos, seremos confrontados com
novas tentativas de legitimar o retrocesso em matéria de direitos
humanos. E nesse embate, a posicdo intransigente em favor
do direito a inocéncia plena antes do transito em julgado de
sentenca condenatéria ndo deve ceder um milimetro sequer. Os
incomodados que busquem uma Constitui¢do para chamar de sua.
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Paralisia da critica e conformacao a opressao
e a dominacao existentes

Jacson Zilio

Resumo: O presente artigo analisa o processo de paralisia e conformacdo de
agentes estatais penais a opressao e dominagao existentes nas instituicoes que
exercem o poder punitivo. Propde duas estratégias para reducao da intolerancia
funcional: a primeira, lutar pela diminuicdo da seletividade do direito
administrativo disciplinar; a segunda, aplicar o regime préprio do direito penal,
especialmente no dmbito da tipicidade, aos ilicitos administrativos.
Palavras-chave: Independéncia funcional. Seletividade. Direito administrativo
disciplinar. Direito penal.

O uso politico do Direito ndo é exclusividade do ramo penal.
Antes dele, quase sempre, atua o Direito Administrativo disciplinar.
Foi assim, por exemplo, no Brasil, a partir do regime ditatorial
instalado em 1964. O periodo de excecdo caracterizou-se pelas
condenacdes por delitos politicos, brutais torturas e desaparecimento
de dissidentes, mas também por perseguicdes mais sutis, como as
punicdes disciplinares, que serviam, pouco a pouco, para “limpar”
as instituicOes estatais de eventuais divergéncias politicas, culturais
e ideoldgicas.

Ha, na atualidade, um visivel movimento de retorno aos padrées
autoritarios que, no passado, ameacaram também os agentes
estatais, especialmente na area penal. Nao é nenhuma novidade
as noticias de procedimentos administrativos disciplinares,
instaurados nos érgdos correcionais, muitas vezes ex officio e de
forma secreta, com objetivos ocultos de perseguicdo a qualquer

Abstract: This article analyzes the paralysis process and conformation of
criminal state agents to oppression and domination existent in institutions
that exercise punitive power. It proposes two strategies to reduce functional
intolerance: the first one, to fight for reduction of Administrative Disciplinary
Law’s selectivity; the second one, to apply Criminal Law’s regimen,
especially in the context of legal type, to administrative illicit.
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forma de pensamento que, no seio das agéncias penais, divirja do
senso comum dominante em matéria penal, isto é, que contrarie 0s
arraigados principios da conservadora ideologia de defesa social.

Também sdo conhecidos os casos de uso de punigdes
administrativas para calar as ideologias politicas que buscam
enfrentar o patrimonialismo, o mandonismo, a desigualdade
social e os efeitos perversos do pensamento unico neoliberal.
A possibilidade de sangdo por suposto exercicio de atividade
politico-partiddria funciona como uma espécie de bastdo de
ameaca na cabeca de juizes e promotores de justica. Com isso se
tolhe o direito fundamental de liberdade de pensamento.

Por essas razdes, nas duas situacdes, os grupos de oposicdo
que recusam a se conformar a opressdo e dominagdo existentes no
exercicio seletivo do poder punitivo sdo cada vez menores.

Mas ndo sdo apenas 0s agentes estatais imbuidos na funcéo
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