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“E, pois, sumamente importante que as leis bem feitas determinem tudo
com o maior rigor e exatidao, e deixem o menos possivel a decisao dos juizes.
Primeiro, porque é mais facil encontrar um ou poucos homens que sejam
prudentes e capazes de legislar e julgar, do que encontrar muitos. Segundo,
porque as leis se promulgam depois de uma longa experiéncia de deliberagao,
mas os juizos se emitem de modo imprevisto, sendo por conseguinte dificil aos
juizes pronunciarem-se retamente de acordo com o que é justo e
conveniente”. (Aristoteles)



RESUMO

O presente trabalho aborda o discurso juridico decisério que se expressa por meio da
linguagem. A interpretacdo do Direito se realiza a partir de silogismos juridicos que
sao formulados com base nos raciocinios dialéticos, bem como nas presunc¢des legais
ou pessoais que sao frutos das formacgodes socio-historicas e culturais, e das opinides,
das crengas e das ideologias dos julgadores. No Direito Penal brasileiro, vigora a
presuncdo de inocéncia prevista como garantia constitucional, o que torna
controvertida a antecipagao da execugao penal. O objetivo geral do presente estudo
€ verificar como os argumentos revelam as crengas, os valores e opinides — doxa -
dos julgadores. Os objetivos especificos sdo: 1 - Identificar os tipos de argumentos e
os lugares retéricos empregados na argumentagcdo para a fundamentagdo das
decisdes do STF encontrados no corpus de analise; 2 — Analisar e interpretar como o
ethos, o pathos e o logos se apresentam e expressam no discurso as opinides,
crengas e valores nas decisbes dos ministros do Supremo Tribunal Federal; 3 —
Analisar e interpretar como os elementos da doxa - recolhidos nos lugares comuns -
se transformam em endoxa a partir de crengas e valores da sociedade. A metodologia
empregada € o estudo bibliografico e a analise retorica. O corpus de analise é
composto por trés decisdes do Supremo Tribunal Federal proferidas nos anos de
2009, 2016 e 2019 sobre a execugao antecipada da pena criminal que evidenciaram
0s argumentos e o emprego do /ogos, do ethos e do pathos nos textos dos acordaos,
impregnados de subjetividade, com a expressao das opinides proprias e da doxa de
parte do auditério geral, transmutada em endoxa quando enunciada pelo julgador. O
referencial tedrico utilizado abrange os estudos desenvolvidos por Aristoteles (2005),
Ferreira (2010), Meyer (1993), Perelman (1996; 1998), Perelman e Olbrechts-Tyteca
(2019), Reboul (2004), Tringali (2013) e van Djik (1999), a respeito da Retorica, da
argumentacao, da logica juridica, da ideologia, e da analise retérica que € empregada
como metodologia critica para compreensdo dos niveis internos e externos,
construtivos e referenciais dos discursos, e revela que, além das provas técnicas ou
extrinsecas que sao externas aos discursos, os ministros relatores empregaram as
provas intrinsecas que sao o logos, o ethos, e o pathos, proprias do discurso.
Demonstrou-se que as estratégias retérico-argumentativas utilizadas para persuadir e
convencer o0 auditério da racionalidade juridica das decisbes revelam as crencgas,
opinides e ideologias pessoais e sociais adotadas pelos julgadores.

Palavras-chave: discurso juridico, execugcdo antecipada da pena criminal, retérica,
argumentagao.



SUMMARY

The present study examines the decision-making legal discourse expressed through
language. Legal interpretation is conducted through legal syllogisms based on
dialectical reasoning, as well as legal or personal presumptions stemming from socio-
historical, cultural formations, and the opinions, beliefs, and ideologies of the judges. In
Brazilian criminal law, the presumption of innocence prevails as a constitutional
guarantee, making the anticipation of criminal execution controversial. The general
objective of this study is to examine how arguments reveal the beliefs, values, and
opinions — doxa - of judges. Specific objectives are: 1 — Identify the types of arguments
and rhetorical strategies employed in justifying decisions of the Supreme Federal Court
(STF) found in the corpus of analysis; 2 — Analyze and interpret how ethos, pathos, and
logos are presented and expressed in the discourse as opinions, beliefs, and values in
the decisions of the ministers of the STF; 3 — Analyze and interpret how elements of
doxa - gathered from commonplaces - transform into endoxa based on societal beliefs
and values. The methodology employed consists of bibliographic study and rhetorical
analysis. The corpus of analysis comprises three decisions of the Supreme Federal
Court rendered in the years 2009, 2016, and 2019 regarding the early execution of
criminal penalties, which evidenced the arguments and use of logos, ethos, and pathos
in the texts of the opinions, imbued with subjectivity, expressing the judges' own
opinions and the doxa of part of the general audience, transmuted into endoxa when
enunciated by the judge. The theoretical framework encompasses studies developed
by Aristotle (2005), Ferreira (2010), Meyer (1993), Perelman (1996; 1998), Perelman
and Olbrechts-Tyteca (2019), Reboul (2004), Tringali (2013), and van Dijk (1999),
regarding Rhetoric, argumentation, legal logic, ideology, and rhetorical analysis
employed as a critical methodology for understanding the internal and external,
constructive and referential levels of discourse, revealing that, in addition to technical
or extrinsic evidence external to the discourse, the rapporteurs employed intrinsic
evidence such as logos, ethos, and pathos, inherent to discourse. It was demonstrated
that the rhetorical-argumentative strategies used to persuade and convince the
audience of the legal rationality of decisions reveal the personal and social beliefs,
opinions, and ideologies adopted by the judges. Keywords: legal discourse, early
execution of criminal penalties, rhetoric, argumentation.
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INTRODUCAO

A vida em sociedade exige a regulagao da convivéncia entre as pessoas
e a administragao publica. A Constituicdo que rege as agdes do Estado, bem
como as normas infraconstitucionais criadas e aplicadas pelo Poder Publico,
constituem o Direito Objetivo, que sempre pressupde os direitos e deveres
individuais materiais e formais dos cidadaos. Na qualidade de conjunto de
normas, ele é aplicado pelo detentor do poder no exercicio da jurisdigdo®. Para
nossos propositos, cumpre ressaltar que a jurisdigdo somente pode emergir por
meio da linguagem, pois, pela expressao linguistica as partes discursam em
defesa das teses e, no uso de suas atribuigcdes, os julgadores proferem decisdes
e as comunicam pelo discurso juridico decisorio.

Esse proceder regulador e legal instituiu uma crenga que perdura desde
o Império Romano e foi reforcada durante a Revolugdo Francesa: o Poder
Judiciario, representado por juizes, desembargadores e ministros dos tribunais
superiores, decide com imparcialidade, objetividade e neutralidade, uma vez
que ¢é desprovido de interesses na causa. Observe-se, porém, que as
instituicbes s&o regidas por seres humanos e, por isso, passiveis de erros,
acertos e envolvimento diversos.

Para Aristételes (1991, p. 210), o objetivo do ser humano € visar a um
bem, sobretudo ao bem comum, que emerge da convivéncia social. O filésofo
realcava a ideia de que toda “cidade” € uma espécie de associacido que
igualmente tem por alvo algum bem. O bem maior, portanto, envolveria a
sociedade politica. Com base nesse conceito de bem comum, Aristételes foi o
grande precursor da separagao dos poderes ao dividir o Estado em Poder
Deliberativo, Poder Executivo e Poder Judiciario.

Posteriormente, John Locke (1632 - 1704) defendeu que caberia ao
Poder Legislativo a responsabilidade de elaborar Leis; ao Poder Executivo,
aplica-las; e ao Poder Federativo do Monarca, tratar das questdes de ordem
externa. Portanto, essa classificagdo se restringe essencialmente a dois

Poderes: o Legislativo e o Executivo. A esse respeito, Norberto Bobbio (1998,

! No Brasil, a jurisdi¢éo € exercida pelo Poder Judiciario. O termo deriva do latim jurisdictio, que
significa “dizer o direito”. E, portanto, um poder que o Estado tem de aplicar o direito positivo a
um caso concreto para a resolugao de conflitos.
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p. 231) afirma que habitualmente o Estado tem trés poderes: Legislativo,
Judiciario e Executivo. Todavia, para Locke, considerado, muitas vezes e
erroneamente, o precursor da teoria dos Trés Poderes, eles sdo apenas dois,
pois os Poderes Executivo e Federativo se concentrariam na pessoa do
Monarca.

Foi, porém, Montesquieu (1996) quem criou o modelo da triparticao dos
Poderes, que se tornou mais aceito ao longo do tempo. Apesar de
independentes, devem atuar de forma harmoniosa para preservar os interesses
do principal elemento, o povo, que, com o territdrio e a soberania caracteriza o
Estado. Todos esses componentes, cristalizados como inalienaveis do discurso
decisoério, ndo sido assim tdo Obvios, pois, entre outros motivos também
importantes, ha a complexidade das relagcbes nas sociedades humanas. As
decisbes judiciais envolvem situagdes que vao desde os problemas
fundamentais da linguagem até os fatores que influenciam na produgao, no
significado e no resultado discursivo, resumidos no processo judicial.

Assim considerada, a atividade judicial se realiza por meio do processo
que, por natureza, apresenta uma sequéncia interativa decorrente dos conflitos
de interesses postos em julgamento. Os advogados falam em nome dos
clientes, os promotores falam em nome do sistema acusatério, e os juizes falam
em nome do Poder Publico. Na atividade judicial, estabelece-se uma interagéo
permeada por intencionalidades e, por fim, as questdes séo decididas em regra,
em juizos de primeiro grau, por meio de sentencas, e nos tribunais, por meio de
acordaos.

Consequentemente, € pelo processo judicial que se objetiva estruturar o
pensamento inscrito em documentos que permitam encontrar uma verdade
sobre cada caso em analise. No entanto, conforme afirma Platdo (2008), a
doutrina de Protagoras assegura que nao existe verdade em si, mas uma
verdade em cada individuo e, num embate, o importante é aquilo que permite
fazer valer e impor uma ideia, o que € possivel concluir no sentido da frase: "Tal
como cada coisa se apresenta para mim, assim ela é para mim, tal como ela se
apresenta para vocé, assim ela é para vocé€” (Platdo, 2008, p. 32).

Essa constatagdo faz-nos questionar a validade da primazia do uso
racional da linguagem no juizo decisério como instrumento de pacificacéo

social. Se considerarmos que o vocabulo sentenca vem do latim sententia,
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derivado, por sua vez, do verbo sentio, que significa sentir, os julgamentos,
como é proprio do ser humano, séo carregados de sentimentos e emocgoes.
Logo, podemos considerar a propria sentenga como uma maxima ou uma frase
gue encerra um pensamento moral ou julgamento com base no sentir. Essa é a
posicao que adotamos nesta tese: a suposta imparcialidade € regulada pela
verossimilhanga e pelo poder de persuasao dos oradores.

No ideal de criar pardmetros para os julgamentos, as legislagdes, tanto a
constitucional quanto as infraconstitucionais, normatizaram as presuncgdes
judiciais, seja em nivel absoluto, sejam em nivel relativo. As presuncgoes
absolutas deveriam ser sumariamente aplicadas, sem possibilidade de serem
relativizadas nos julgamentos. Entretanto, antes de qualquer ato processual ou
atitude técnico-formal do julgador na qualidade de Poder Estatal, além da
procura de verossimilhanga e a investigacédo do que se passa na realidade,
estdo os seres humanos interrelacionados, com idiossincrasias, formacodes
sdcio-historicas culturais, crengas e ideologias, inclusive politicas, que resultam
em consequéncias juridicas.

Outra reflexdo se impde, sobretudo para os estudiosos da Retdrica:
Isocrates (Lacerda, 2011) dizia que cabe ao homem nao s6 conhecer a verdade,
mas também aprender a conviver com a opinido. Desse modo, uma vez que o
discurso, enquanto fendmeno dialético, apresenta argumentos que expressam
as opinides, com base em raciocinios compostos por juizos que, por sua vez,
tém como fundamento os valores, as crencas e as ideologias implicitas na
argumentatividade, os fundamentos decisérios podem ser recolhidos nos
lugares retoricos. Por conseguinte, ainda que bem expressados os motivos, ha,
no ato de julgar, uma inevitavel carga de presungéao, pois, nas decisdes judiciais,
a verossimilhancga das teses é construida pela argumentacéao, e nao pelo que é
em si.

Entre as presungdes judiciais, a de inocéncia admite prova em contrario
e é considerada relativa. De acordo com a Constituicdo Federal do Brasil de
1988, essa presuncédo persiste até o transito em julgado da sentenca
condenatéria que somente a partir do momento em que ndo ha mais a
possibilidade de interposicdo de qualquer recurso. Portanto, enquanto houver
recursos pendentes, ndo ha transito em julgado e, de acordo com a Constitui¢ao

Federal, persiste a presungao constitucional de inocéncia dos acusados de
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praticar crimes. Ademais, o Codigo de Processo Penal Brasileiro regulamenta
essa questdo ao prever que os acusados podem ser presos ou em flagrante, ou
por meio de decretos de prisdo proviséria ou preventiva ou ao final do processo
om o transito em julgado da sentenga condenatoria.

Diante dessas normativas, aparentemente ndao haveria espago para se
pretender executar provisoriamente a pena criminal, uma vez que 0s recursos
pendentes poderiam tanto absolver os acusados quanto anular os processos
por algum vicio neles existentes. Essa € uma questdo controvertida que n&o
tinha muita notoriedade e era decidida caso a caso, até que, no periodo
compreendido entre 2009 e 2019, o Supremo Tribunal Federal passou a se
posicionar mais efetivamente a respeito da execucdo antecipada da pena
criminal.

A partir de 2009, com o julgamento do HC n.° 84.078 (Brasil, 2009) que
foi relatado pelo ministro Eros Grau, prevaleceu no STF a tese de que a
execugao da pena criminal era vedada pela legislacdo e conflitava com o
disposto na Constituicdo a respeito do principio da presung¢ao inocéncia.
Entretanto, no ano de 2016 o STF mudou o posicionamento com o julgamento
do HC n.° 126.292 (Brasil, 2016) que foi relatado pelo ministro Teori Zavasck.
Nesse julgamento, prevaleceram os argumentos vencidos em 2009, e o Tribunal
passou a permitir a execucao provisoéria da pena Criminal.

Aquele posicionamento, porém, foi revisto no ano de 2019 no julgamento
das agdes declaratérias de constitucionalidade n.° 43, 44 e 54 (Brasil, 2019)
relatadas pelo Ministro Marco Aurélio. Naquelas ag¢des foi declarada a
constitucionalidade do artigo 283 do Cdodigo de Processo Penal que determina
ser necessario o transito em julgado da condenacéao para a execugao da pena.
Dessa forma, o STF retomou o entendimento de que & contraria a Lei e a
Constituicao a execucgao provisoria da pena criminal.

Como se pode perceber, na retorica juridica, a subjetividade faz com que
a mistura das palavras com as proprias finalidades discursivas confira um
carater individual aos argumentos construidos, com fim de adequa-los aos
objetivos do retor. Portanto, com base na retérica, impde-nos analisar e
compreender a for¢ga argumentativa dessas mudancgas de posicionamento do

STF no periodo de uma década.
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Essas alteragdes no posicionamento da maioria dos ministros do STF em
curto periodo historico suscita indagacgdes, pois refletem a pressao do auditério
no discurso juridico. Esta tese demonstra por meio das analises realizadas que
os julgadores expressam nas decisdes os valores, as crengas e as ideologias,
tanto as individuais, como as sociais que advém da opinido comum (doxa) e que
se transforam em endoxa ao serem expressas nos discursos decisorios
proferidos.

Em fungao dessas reflexdes iniciais, estabelecemos como objetivo geral
do presente estudo demonstrar que as crengas, valores, ideologias e opinides
pessoais — doxa - dos julgadores se expressam no discurso juridico decisorio.

Quanto aos objetivos especificos, estabelecemos os seguintes:

1 — Identificar os tipos de argumentos e os lugares retéricos empregados
na argumentagao para a fundamentacao das decisdes do STF encontrados no
corpus de analise.

2 — Analisar e interpretar como o ethos, o pathos e o logos se apresentam
e expressam no discurso as opinides, crencas e valores nas decisdes dos
ministros do Supremo Tribunal Federal.

3 — Analisar e interpretar como os elementos da doxa - recolhidos no
lugares comuns - se transformam em endoxa a partir de crencgas e valores da
sociedade.

Para responder a questao proposta, e cumprir os objetivos estabelecidos,
selecionamos, como corpus de analise, os trés votos vencedores nas decisdes
proferidas pelo STF nos anos de 2009, 2016 e 2019 a respeito da execugao
antecipada da pena criminal.

Trata-se, pois, de uma investigacdo na area de Lingua Portuguesa,
situada na linha de pesquisa “Texto e discurso nas modalidade oral e escrita”,
com foco na argumentagdo juridica e baseada na anadlise retdrica, que
contempla o estudo bibliografico de estratégias linguistico-textuais empregadas
na argumentacao a partir da doxa, da endoxa e das crengas, bem como dos
lugares retéricos e dos valores expressados na fundamentagao das decisdes
dos ministros do STF a respeito da execugao antecipada da pena criminal.

O referencial tedrico utilizado abrange os estudos desenvolvidos por
Aristoteles (2005), Ferreira (2010), Meyer (1993), Perelman (1996; 1998),
Perelman e Olbrechts-Tyteca (2019), Reboul (2004), Tringali (2013) e Van Djik
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(1999), a respeito da retdrica, argumentagao, légica juridica, e ideologia. Por
meio da analise retérica e das categorias argumentativas, sera possivel
identificar as opinides que estruturam as decisdes, especialmente no que diz
respeito aos topoi ou lugares, a Logica, a doxa e a endoxa, e a ideologia.

Com vistas a melhor organizar o percurso empreendido, esta tese divide-
se em quatro se¢des. Contextualizamos o trabalho na introdugéo. No capitulo
1, apresentamos estudos sobre o Direito e a Retoérica, com destaque para a
argumentacgao, a questao e o raciocinio, a opinido, a doxa e endoxa, as crengas,
os valores, as hierarquias e os lugares. No capitulo 2, focalizamos a
intepretacdo do Direito sob a perspectiva retérica. Ademais, estudamos o
auditorio no discurso juridico, o ethos, o pathos e o logos, bem como as
presungdes judiciais e a presungéo de inocéncia no Direito Penal. No capitulo
3, tratamos da execugdo antecipada da pena, dos valores e ideologia, do
contexto no periodo estudado e do acordéao judicial, como tipo de discurso em
analise. No capitulo 4, analisamos o corpus composto pelas decisdes do STF
a respeito da execugao antecipada da pena entre os anos de 2009 e 2019. Na
sequéncia, passamos a conclusao, seguida das referéncias e os anexos, que
contém as trés decisdes analisadas.

Estabelecidas as diretrizes que norteiam o presente trabalho, ocupamo-
nos, a seguir, dos fundamentos tedricos dos quais nos valemos para a sua

realizacgao.
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1 DIREITO E RETORICA

1.1 Os conceitos que sustentam o Direito

Segundo o pensamento de Nietzche (2008), o mundo de conceitos
humanos se compara a construgdo de teias elaboradas sobre fundamentos
instaveis a partir de criagdes individuais. Isso porque qualquer coisa que
tenhamos como verdade — desde as categorias basicas de nossa orientacéo,
até as mais complexas — surge como uma arbitraria abstragdo das diferengas
individuais, como se cada conceito fosse tecido por maos ineptas da sorte.

Nessa perspectiva, as verdades sao criadas a partir de uma
compreensao de mundo como algo proprio de quem a elabora. Uma vez
estabelecidos os conceitos de forma antropomoérfica, os seres humanos
constroem suas certezas e convicgdes que, por sua vez, sustentam as relagdes
pessoais. O mesmo ocorre com os conceitos de Direito e Justica.

Quanto ao significado, o vocabulo “direito” esta relacionado ao tempo, ao
espaco, as relagdes sociais, e aos fatores de ordem pessoal, como a ideologia,
a moralidade, a religido etc. O termo pode se referir a direcéo correta, a posi¢cao
do corpo, ao carater da pessoa, aos costumes, a ética, ao justo e ao que é
correto. Também, pode se tratar de prerrogativa legal conferida a alguém, bem
como ao privilégio de praticar determinado ato e a autorizagao legal para realizar
alguma acéo.

Na linguagem juridica, o termo “direito” pode se constituir tanto no
conjunto de normas que regem uma sociedade, quanto na faculdade de exigir
um comportamento positivo ou negativo da pessoa perante o titular de alguma
prerrogativa. Do mesmo modo, diz respeito a propria ciéncia juridica, que se
dedica a estudar as regras e os processos que regulamentam e regem as
relagbes sociais, assim como aos varios ramos em que se divide o estudo e a
aplicagao das normas, tais como “Direito Processual’, “Direito Civil”, “Direito
Constitucional”, “Direito Penal”, etc.

Assim, a referéncia a “direito” sempre deve considerar o uso ordinario da
palavra, a partir do contexto e das propriedades que devem estar presentes

quando se emprega o termo
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1.2 A Retorica

Tal como o termo “Direito” suscita divergéncias e discussodes, outro tema
controvertido € a conceituagédo e o entendimento do que seja a “Retdrica”.
Conforme Tringali (2014, p. 13), quando se emprega o vocabulo, é necessario
esclarecer a qual “Retdrica” se alude, pois ha em circulagao varias disciplinas
gue assim se rotulam, e “todas se gabam de representar, com exclusividade a
verdadeira Retdrica” (Tringali, 2014, p. 13).

O referido autor esclarece os conceitos empregados a respeito das
escolas da Retdrica Antiga, da Retdrica Classica, da Retérica de Richards, da
Retdérica das Figuras, da Nova Retorica e da Retorica Semiotica, com a
contraposigao da Retérica Antiga as demais que se pretendem novas e
modernas. Defende, ainda, que a Retdrica Antiga pode ser considerada a
Retdrica Integral, por ser dotada de estrutura completa, enquanto as outras se
apresentam como redutivas.

Todas essas “Retdricas” contribuiram para os estudos sobre a linguagem
e o enriqgueceram. Com relacado a Retdrica Semiodtica, ao considerar a Retérica
como linguagem, abriu um espacgo dentro de seus dominios a fim de utilizar o
modelo retérico para analise discursiva. Nesse sentido, a retoricidade €
considerada a qualidade de qualquer texto ser persuasivo e dialético. Dessa
forma, o modelo retdrico ndo s6 constitui um instrumento valido de analise critica
do discurso dotado de retoricidade, mas também €& capaz de ser “aplicavel a
qualquer texto dotado de retoricidade” (Tringali, 2014, p. 15).

Para Albaladejo (1991), a Retdrica atualmente deve ser compreendida
como uma arte e uma ciéncia. Em suas palavras:

La Retorica es a la vez un arte y una ciencia. Como arte o técnica
consiste en la sistematizacion y explicitacion del conjunto de
instrucciones o reglas que permiten la construccion de una clase de
discursos que son codificados para influir persuasivamente en el
receptor*. Como ciencia, la Retorica se ocupa del estudio de dichos
discursos en sus diferentes niveles internos y externos, en sus

aspectos constructivos y en sus aspectos referenciales vy
comunicativos (Albaladejo, 1991, p. 11)2.

2 A retérica ¢ uma arte ¢ uma ciéncia. Como arte ou técnica consiste na sistematizagdo e explicagdo do
conjunto de instrugdes ou regras que permitem a construgdo de uma classe de discursos que sdo codificados
para influenciar de forma persuasiva o receptor*. Como ciéncia, a Retorica trata do estudo desses discursos
nos seus diferentes niveis internos e externos, nos seus aspectos construtivos e nos seus aspectos referenciais
e comunicativos. (tradugao livre)



De acordo com o autor, a Retdrica tem uma estreita ligacdo com a
Linguistica na medida em que esta ultima contempla um amplo espago que
supera os limites estritamente gramaticais. Assim, a Retdrica se beneficia das
categorias elaboradas pela linguistica, que permite completar em um marco
tedrico as proprias contribuigdes retoricas, especialmente para o surgimento da
Linguistica Textual, cuja relagdo € um dos fundamentos de uma auténtica

Retdrica geral. A esse respeito, pontua o teérico:

El nacimiento mismo de la Linguistica textual no puede explicarse sin
contar con una tradicion de atencion a las caracteristicas de la unidad
texto que tiene en una Retorica completa, es decir, con todos sus
componentes, uno de sus mas prestigiosos antecedentes (Albaladejo,
1991, p.14).3

Esclarece, ainda, que, no século XX ocorreu o0 renascimento de uma
consciéncia retorica proxima daquela que levou os gregos a criarem a Retorica.
Essa Nova Retérica, fortalecida pela Linguistica, pela Filosofia, pela Ciéncia
Juridica e pela Literatura, recuperou a Retérica Antiga em todas as suas partes,
0 que possibilitou um alto grau de desenvolvimento dos estudos sobre o
discurso.

Consolida-se, entdo, a nocédo de que “todo discurso € uma construcéo
retérica” (Mosca, 2001), que procura conduzir o auditério numa diregcéo
determinada ao projetar um ponto de vista em busca de adesado. Revela-se
presente, portanto, a funcdo hermenéutica da retérica ao se evidenciar a
qualidade interpretativa da realidade como uma das propriedades que, entre
outras, faz com que o didlogo se estabelega entre os interlocutores. A busca de
adesao, por sua vez, conduz a negociagao das distancias, com o fim de obter
um acordo (Reboul, 2004).

Ainda segundo Tringali (1988, p. 09), a Retdrica por exceléncia é a
Retdrica Integral, denominada, por convengao, “Retérica Antiga”, nascida na

Grécia e documentada por Aristoteles; e por Cicero e Quintiliano em Roma. A

3 O nascimento da Linguistica textual ndo pode se explicar sem contar com uma tradigao de
atengao as caracteristicas de unidade textual que tem em uma Retdrica completa, é dizer, com
todos os seus componentes, um dos seus antecedentes mais prestigiosos (traducao livre).
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Retdrica, portanto, € perene, uma vez que se caracteriza pelo discurso
persuasivo, inseparavel da vida em sociedade.

Sempre que se apresenta uma questido discutivel, que nio representa
certezas, mas probabilidades sobre a qual € possivel controverter por meio da
linguagem, evidencia-se o discurso retérico, que € persuasivo e dialético,
segundo Aristoteles (2005). Outrossim, se é provavel, é dialético, pois
pressupde outro discurso em confronto em razédo da existéncia de um discurso
anterior que tanto pode ficar em aberto, ou ser contraposto por outro discurso
posterior que o suceda como resposta.

Necessariamente, o discurso retérico é proferido por um orador perante
um receptor, um publico que € denominado “auditério”. Quanto a forma, esse
discurso é verbal, pois, mesmo escrito, trata-se apenas da insergao em texto da
forma original verbalizada, ainda que somente em raciocinios.

A persuasao ou convencimento como objetivo do discurso, por sua vez,
significa conduzir alguém a aceitar, de forma pacifica, um ponto de vista emitido
pelo orador. Assim, a Retdrica é o oposto da violéncia, pois compete ao orador
persuadir o auditério a aceitar, por meio do discurso, um ponto de vista contrario
a outro.

Conforme leciona Tringali (2014, p. 50), Cicero denominava Tria oficia
os trés os modos de persuadir, a saber:

a) Convencer, do latim “cum + vincere”, tem o significado de vencer com a
participacdo do proprio adversario. De acordo com Perelman e
Olbrechts-Tyteca (2019, p.30), o convencimento tem relagcdo com o
carater racional da adesdo. Entretanto, os autores ponderam que ha de
se levar em conta que os critérios de separacdo entre convicgcdo e
persuasao sempre se fundamentam em uma decisao pela qual se isolam
certos elementos racionais de todo um contexto, de tal forma que se
considera que as premissas existam independentemente do restante dos
fatores e elementos contextuais. Dessa forma, entendem que o discurso
persuasivo s6 vale para um auditério particular, e o convincente, para
todo ser racional, assim considerados todos aqueles que,
independentemente de crengas em um conjunto de fatos e verdades,
aceitam os que sao validos para todo ser pensante, com submissao a

prova dos fatos, ao juizo do aceitavel. Contudo, admitem que o matiz
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entre os termos convencer e persuadir sempre sdo imprecisos e devem

ser apreciados em razao da natureza do auditorio ao qual se submetem

0s argumentos, quanto ao carater e ao alcance que Ihes séo atribuidos.

b) Comover, do latim “cum + movere”, tem o significado de persuadir por
meio da paixao, da afetividade, que faz emergir o desejo de aderir ao
ponto de vista defendido pelo orador.

c) Agradar, correspondente ao latino “placere” que significa agradar, e
“delectare”, que significa encantar, deleitar. Essa qualidade do discurso
retdrico colabora para a persuasao por meio do que agrada ao gosto do
auditorio.

Segundo a classificagdo aristotélica, identificam-se trés géneros de
discurso: o judicial, o deliberativo e o epiditico. Aristoteles (2005) pensava o
discurso judicial como aquele a ser proferido nos tribunais, por meio do qual os
oradores, tanto na acusagdo como na defesa, procuram levar o auditorio a crer
que os acontecimentos se deram conforme a versdo que procuram demonstrar,
com as consequéncias a eles atribuidas.

Quanto ao género deliberativo, refere-se ao tempo futuro, e o orador
procura fazer crer que a diregao por ele sugerida para o auditorio seguir é a
melhor. Refere-se aos debates nas assembleias e conselhos. Portanto, € mais
apropriado a esfera politica.

O género epiditico ou laudatério, por seu turno, é voltado para o presente
e tem a funcao de louvar ou censurar. Pode se adequar a eventos, tais como os
utilizados para conceder prémios e honrarias, ou a oragdes funebres.

Ainda com relagao ao discurso do género judicial, tanto pode ser utilizado
pelos acusadores quanto pelos defensores com a finalidade de persuadir e
convencer os julgadores. Do mesmo modo, € empregado por eles para
fundamentar as decisdes proferidas, tendo em vista o auditério universal ser
composto por pessoas indeterminadas.

O discurso juridico decisorio, portanto, apresenta-se no processo com
autoridade emanada do Estado, com a capacidade de modificar a situacao
juridica daqueles aos quais se dirige, como resultado da solugao de controvérsia
levada a julgamento pelas partes (Bittar, 2001). Dessa forma, sua natureza é

essencialmente retorica, pois a discussao estabelecida entre as partes é
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fomentada pelas questdes que devem ser resolvidas por meio das respostas
aos conflitos estabelecidos.

Visto que a estrutura dinamica da norma juridica tem como finalidade
responder adequadamente aos fendbmenos sociais, a comunicacado do Direito
se estabelece por meio dos elementos da realidade revelada na atividade
interpretativa das normas comunicadas por meio do discurso juridico decisorio.
Com efeito, € por meio dos discursos da acusacao e da defesa que as partes
estabelecem as questdes a serem decididas, e, mediante as argumentagdes
formuladas, objetivam persuadir ou convencer o julgador. Este ultimo, por sua
vez, profere e fundamenta as decisbes com o emprego da linguagem de forma
literal ou figurada. Esse juizo de valor provém das inferéncias e conclusdes
decorrentes de tudo o quanto foi produzido no processo.

Além dos discursos das partes, o discurso juridico decisério considera
outros da esfera juridica, tais como: o discurso normativo, assim compreendido
0 que consta em disposi¢gdes legais e normas proprias dos tribunais; e o
discurso burocratico, que se expressa nos despachos e manifestacbes que
promovem o andamento dos processos. Outros elementos ainda séao
produzidos nos autos dos processos, como as provas extrinsecas, isto €, as que
nao integram o discurso juridico propriamente dito. Dentre elas, constam os
documentos juntados, os depoimentos colhidos, os laudos periciais etc., que
igualmente fundamentam o discurso decisério.

Os julgadores, por sua vez, ao proferir os discursos decisorios, valem-se
do principio da persuaséo racional do juiz e do principio do livre convencimento,
segundo os quais, além da valoragao das provas e das normas previstas no
sistema legal (persuasao racional), o julgamento pode considerar as regras de
experiéncia e ser proferido secundum conscientia (livre convencimento).
Considerando-se essas possibilidades, os discursos produzidos nos processos
judiciais trazem todas as dimensdes da relagao retorica, quais sejam, o orador,
0 auditério e o meio pelo qual interagem na comunicagao que € a linguagem.

Meyer esclarece que a Retorica, para Platao, € manipulacéo do auditorio;
para Quintiliano, é a arte do bem falar (ars bene dicendi) e, para Aristoteles, € a
exposicao de argumento ou de discursos que visam persuadir. O autor defende
que nao € possivel privilegiar uma das trés dimensbes da Retdrica, pois "ao

longo de toda a historia vé-se que a primeira das concepgdes privilegia o papel
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do auditorio; a segunda, a importancia do orador, e a terceira, 0 peso das
proposi¢oes e da linguagem que as veicula” (Meyer, 1993, p. 21/22).

Com razao, para Aristételes (2005), o logos é que faz a diferenga entre o
discurso racional e o que provoca as paixdes para fazer emergir as emogdes.
Isso porque, embora o pathos faga com que a razao seja esquecida, o discurso
adequado para persuadir um auditério deve estar integrado a for¢ca do verbo,
subordinado, portanto, as regras préprias do logos, de forma a persuadir pela
forga dos argumentos, além de agradar pela beleza do estilo ou comover pelas
paixdes. De modo inverso, Platdo defende que o pathos, na verdade, comanda
tanto o jogo da linguagem quanto a postura do orador, enquanto a raz&ao seria
estranha a Retodrica, uma vez que estaria abrangida pela competéncia exclusiva
da filosofia.

Ainda para Meyer (1993), o ethos seria fruto de uma abordagem
tipicamente romana e restrito a virtude do orador. Ja o bem dizer englobaria as
outras duas dimensdes, ou seja, o0 logos e o pathos, ainda que para subordina-
las ao ethos.

A partir da constatacdo de que o ethos, o pathos e o logos devem ser
postos em pé de igualdade na producdo discursiva para que nao se excluam
todas as dimensdes constitutivas, ndo ha como deixar de contemplar todas as
concepgdes sobre Retérica, uma vez que nao é possivel reduzi-la a uma ou a
outra dimensdo. Assim, Meyer elabora o conceito de que “a retoérica é a
negociacao da diferenga entre os individuos sobre uma questao dada” (1993, p.
25). Essa diferenca € multipla e pode ser de ordem social, politica, ética,
ideoldgica, intelectual etc. A questéo, por sua vez, é que concretiza a distancia,
sendo, portanto, o ponto central das negociagdes.

Constatamos que o discurso juridico decisério contempla todas as
dimensdes mencionadas e se constitui na propria Retdrica Integral, pois, ainda
que se revele como um discurso de poder, impositivo, proferido sob o manto
estatal, a decisdo judicial traz, em seu bojo, o ideal de negociacédo das
diferencas entre os individuos sobre as questdes trazidas para julgamento.
Apresenta-se, entdo, como decisdo de um terceiro que busca a pacificagao das
relagcbes entre as partes, bem como por se dirigir a um auditério geral e

universal, tal qual paradigma a ser seguido.
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Portanto, a analise retdrica aplicada a esfera juridica, especialmente no
que se refere a argumentacao, justifica-se por ser o discurso o principal
instrumento de fundamentagao das decisdes judiciais. Ademais, por se tratar de
discurso do género judicial, traz em seu bojo todos os elementos constitutivos
da Retorica e se expressa por meio da argumentagao voltada para a persuasao

e o convencimento do auditorio.

1.3 Retérica e argumentagao

Como ja dito, Aristételes (2005) distinguia trés géneros retoricos a
depender do auditorio: o judicial, o deliberativo e o epiditico. O discurso juridico
decisério compde o género judicial, pois, ainda que se dirija tanto as partes
quanto a um auditério universal, trata e julga nao so6 fatos passados, trazidos a
debates e que compdem a questdo, como também mais questdes formuladas
pelos oradores que as defenderdo com o uso de argumentos orientados pelos
valores, crengas e opinides subjacentes a formacéo social e cultural e aos

interesses de cada um deles. Nas palavras de Ferreira (2010, p. 12):

Por termos crengas, valores e opinides, valemo-nos da palavra como
um instrumento revelador de nossas impressdes sobre 0 mundo, de
nossos sentimentos, convicgdes, duvidas, paixdes e aspiragoes.

Pela palavra, tentamos influenciar as pessoas, orientar-lhes o
pensamento, excitar ou acalmar as emog¢des para, enfim, guiar suas
agdes, casar interesses e estabelecer acordos que nos permitam
conviver em harmonia.

Constata-se que a influéncia exercida pelo discurso no meio social é
inegavel, visto que, na interagdo comunicacional, se constroem os sentidos da
vida em sociedade. Isso porque o discurso proferido por um dos interlocutores
€ interpretado pelos outros que |he dao sentidos e, a partir deles, outros sao
formulados, com a instituicdo e consolidagcdo de crengcas e opinides. Desse
modo, para obter a adesao do interlocutor, € necessario que o orador justifique
0s seus posicionamentos de forma aceitavel com o objetivo de levar o outro a
aceitar a realidade exposta.

Logo, a adesao a um posicionamento sempre é resultado de reflexdes a
partir de conceitos expressos nas varias opiniées que vicejam nos grupos

sociais ou de posi¢des individuais a respeito das questbes relevantes em
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determinado tempo e lugar. Consequentemente, para que as opinides

obtenham a adesao, € necessario o conhecimento ou a persuaséo do outro por

meio de uma articulagdo discursiva competente, uma vez que as nog¢des de

‘verdade”, ou “certeza” ndo seguem uma logica formal, tampouco obedecem a

fatores naturais, mas sao construidas a partir de “uma série de fatores ligados

as multiplas relagdes que os homens mantém entre si”(Ferreira, 2010, p. 14).

A esse respeito, Perelman e Olbrechts-Tyteca (2019, p. 16) ensinam:

Para que haja argumentagdo, € mister que, num dado momento,
realize-se uma comunidade efetiva dos espiritos. E mister que se esteja
de acordo, antes de mais nada e em principio, sobre a formagao dessa

comunidade intelectual e, depois, sobre o fato de se debater uma
questao determinada.

Portanto, para que haja deliberacdo a partir de argumentos que
fundamentem uma causa, € necessario estabelecer questdes que resultem em
problemas a serem resolvidos e haver divisdo entre, pelo menos, dois
posicionamentos distintos. Com efeito, mesmo que se trate de uma deliberagao
intima, a pessoa tem de decidir o seu posicionamento, de forma que
“‘encontraremos transpostos para a deliberacdo consigo mesmo, a maioria dos
problemas relativos as condicbes prévias para a discussdo com outrem”
(Perelman e Olbrechts-Tyteca, 2019, p. 17).

Entre as condigbes para a argumentacao, sdo necessarios a existéncia
de uma linguagem em comum, o interesse pela adesao e a participagdo mental
do interlocutor. Ainda que seja um discurso de poder, especialmente de quem
tem a prerrogativa de decidir — como € o caso dos juizes, desembargadores, e
ministros dos Tribunais Superiores, como membros de uma sociedade que
preza pela igualdade formal entre as pessoas —, o orador precisa persuadir ou
convencer os demais participantes da relagao discursiva, sejam os integrantes
de um tribunal, sejam os membros de uma sociedade, de modo que o orador
deve pensar nos argumentos que podem influenciar o auditério.

A distingao entre persuasao e convencimento foi estudada por Perelman
e Olbrechts-Tyteca (2019, p. 31) diante da constatagéo de que a multiplicidade
e variedade de auditorios é quase infinita, além de ser praticamente impossivel
ao orador adaptar-se as particularidades de cada um em um discurso.

Defendem, assim, que € interessante uma técnica argumentativa que se imporia
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a todos os auditorios indiferentemente ou, pelo menos, a todos os auditérios
compostos por pessoas competentes ou racionais.

Com base nessa discussdo, Perelman e Olbrechts-Tyteca (2019)
retomam o debate entre os partidarios da verdade e os da opinido, e formulam
a distingdo entre persuadir e convencer. Segundo os autores, persuadir € mais
do que convencer para quem se preocupa com o resultado, uma vez que a
convicgao € apenas a primeira fase que leva a agao. Ja para quem se preocupa
com o carater racional da ades&o, convencer € mais do que persuadir. Além
disso, o carater racional da adesao ora depende dos meios utilizados, ora das
faculdades daqueles a quem o orador se dirige.

Entretanto, tal distincdo ndo é muito clara, na medida em que ndo ha
convencimento independente de persuasdo, haja vista que o orador deve
persuadir o interlocutor de que a sua convicg¢ao é racional, desvinculada dos
seus sentimentos, de suas ideologias e crengas, enfim, de suas opinides.
Contudo, essa distingdo é valida na medida em que convencer vai além da
persuasao, pois, independentemente da constatacido de que todo discurso é
ideolégico — e, portanto, fundado em crencas e opinides — ha, de fato,
condi¢cdes nas quais o interlocutor deve optar por uma tese a partir daquilo que
entende ser mais racional, mais adequado ao que considera ser verdadeiro. Até
por isso os autores reconhecem que o uso das duas nogdes geralmente leva
em conta um matiz apreensivel, especialmente a ideia da encarnagao da razio.

Entendemos que no, discurso juridico, o objetivo principal € obter a
convicgao racional do auditério, porém nao ha como separar o convencimento
da persuasdao. Por conseguinte, os elementos intrinsecos de uma decisao serao
capazes de fornecer argumentos para sustentar a tese admitida como preferivel

pelo julgador.

1.4 A questao e o raciocinio

Estabelecidas as questbes propostas pelas partes em um processo
judicial, é necessario que o Poder Judiciario profira as decisbes que
reconhecam a existéncia ou inexisténcia dos fatos e se eles sdo decorrentes
de alguma conduta considerada legalmente criminosa. Decide-se, ainda, se as

pessoas acusadas praticaram os fatos ou contribuiram de forma relevante para
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sua ocorréncia. Ademais, outras questdes sdo apreciadas, por exemplo, qual
norma se aplica aos fatos, qual o alcance das normas em relacédo a
determinados fatos ou ainda em qual foro onde o fato deve ser julgado, além
de outras questdes de direito material e processual, previstas em lei.

Portanto, uma vez definidas as questbes de fato e de direito a serem
decididas, os julgadores necessitam avaliar e valorar as provas, bem como
interpretar o sentido das normas para, ao fim, proferir as decisdes a respeito do
que se discute nos processos judiciais. Nessa espécie discursiva, elaboram-se
teses argumentativas e dialéticas, mediante as quais as partes objetivam
convencer os julgadores de que estdo com a razdo. Efetivamente, o discurso
€ objeto material da Retdrica, a Dialética € a discussdo para argumentar a favor
ou contra ideias e opinides, e o raciocinio, ainda que seja coerente e
coordenado, funda-se em ideias provaveis, e, portanto, pode ser refutado.

No entanto, o conceito de Dialética varia conforme o tempo, o lugar e os
fildsofos. Por esse motivo, Platéo, Aristoteles, Kant, Hegel, Marx e Engels, cada
um deles conceitua “dialético” da forma que entende ser a mais apropriada. De
todo modo, é certo que tudo que € discutivel é dialético, e, segundo Aristoteles,
a Dialética é uma parte da Logica, e esta ultima € um instrumento da Filosofia.

Aristoteles (2005) considera Zenao de Eleia o fundador da Dialética, a
arte de discutir mediante a formulagédo de perguntas e a busca de respostas as
indagacdes, conforme se vé na obra Parménides, de Platdo, Zenao apresenta
argumentos semelhantes as provas juridicas (tekmerion), por meio das quais
pretende demonstrar a verdade de forma segura e irrefutavel. Da mesma forma,
na argumentagdo contraria, mostra o que é contraditério para refuta-la e
considera-la errénea (Silva, 2016).

O filésofo esclarece, ainda, que a Dialética é parte da Ldégica, e esta
ultima é um instrumento da Filosofia que, a seu turno, essencialmente estuda
os atos da razdo. Um dos objetivos da dialética € argumentar a favor ou contra
uma opinido, com base em trés operacdes fundamentais: a simples apreensao,
0 juizo e o raciocinio composto por juizos fundamentados em ideias expressas
por meio de palavras. Elaborada a questdo, a partir dela, organiza-se o
raciocinio, que pode ser indutivo ou dedutivo, formulado pelo uso de silogismos.

Dessa forma, refere-se a linguagem predicativa ou propositiva, por meio da qual
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o orador predica uma caracteristica a um sujeito, a uma coisa ou a algum fato
e, com isso, propde uma configuragao da realidade.

Aristoteles (2007) especifica, nos Topicos, o que € um raciocinio
dedutivo, cuja base sdo premissas que ndo sdo necessariamente verdadeiras,
mas verossimeis. Assim, as conclusdes delas resultantes ndo tém as validades
das premissas verdadeiras, pois o silogismo dialético se baseia em premissas
aceitaveis.

Cicero, no De Oratore (Gongalves, 2017), esclarece que a Dialética se
subdivide em duas disciplinas: a Dialdgica e a Retorica. A primeira aborda o
dialogo socratico (disputatio) e ocorre por meio da conversagcao entre
interlocutores. Ja a segunda trata do discurso oratorio (oratio), por meio do qual
€ travada uma disputa fundamentada em discursos retéricos e em vista de um
auditorio.

Entretanto, conforme adverte Tringali (2014), nem todo dialogo é
dialético, pois essa caracteristica se aplica apenas quando os debatedores
defendem pontos de vista diferentes. Além disso, pode ocorrer a mistura da
Dialogica e da Retdérica quando, num discurso, sao introduzidos momentos de
dialogo entre o orador e o auditério ou quando, em um debate, as falas se
alongam muito. Diante disso, € importante deixar claro que a Retorica € uma
disciplina dialética.

Preceituam Perelman e Olbrechts-Tyteca (2019) que, na légica aplicada
a argumentacao, o orador, na condi¢ao de construtor de sistemas axiomaticos,
torna as expressdes coercivas. Por isso, ele tem a liberdade de elaborar e usar,
como l|he aprouver, a linguagem artificial do sistema argumentativo que
constrdi, bem como de determinar como quiser os signos e combinacdes de
signos que podera utilizar. Do mesmo modo, decide as expressdes sem provar
quais pretende validar em seu sistema, de forma que a origem do axioma ou
das regras de deducgao nao se confunde com a légica formal.

Assim, basta ao orador indicar os procedimentos pelos quais se obtém
a demonstracdo de uma proposicao cujos elementos podem ser fornecidos
porque construiu o sistema axiomatico, dentro do qual se efetua a

demonstracido. Nesse sentido:
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De onde vém esses elementos, sejam eles verdades impessoais,
pensamentos divinos, resultados de experiéncia ou postulados
peculiares ao autor, eis questdes que o légico formalista considera
alheias a sua disciplina. Mas, quando se trata de argumentar, de
influenciar, por meio do discurso, a intensidade de adesdo de um
auditério a certas teses, ja ndo é possivel menosprezar
completamente, considerando-as irrelevantes, as condigdes psiquicas
€ sociais sem as quais a argumentacgdo ficaria sem objeto ou sem
efeito. (Perelman; Olbrechts-Tyteca, 2019, p. 18

Para Aristételes (2005), o raciocinio analitico ou apoditico se baseia em
conhecimentos evidentes, certos e verdadeiros. Esse tipo de conhecimento
independe de conteudo e se caracteriza pela corregao e validade, uma vez que
decorre automaticamente das premissas. Portanto, ha uma relagéo entre o
antecedente e o consequente, pois a verdade e a certeza se obtém mediante a
evidéncia, por exemplo, a dgua € composta por hidrogénio mais oxigénio, sem
necessidade de argumentacdo. Conforme menciona Tringali (2014, p. 37), “a
Retdérica comeca onde termina a Analitica. Se ndo se questiona e opina, nao
ha Retdérica” Adverte o autor que, mesmo quando uma prova isoladamente é
verdadeira, no conjunto da argumentacéo, ela é dialética (Tringali, 2014, p. 18),
e a Retodrica esta situada dentro da Dialética. Diferentemente do conhecimento
cientifico, que procura demonstrar a verdade por meio da evidéncia, a Dialética
busca o que € mais aceitavel, mais razoavel.

O que é cientifico se impde, ndo necessita do acordo, enquanto o que &
dialético depende da adesdo do interlocutor, o0 que se obtém com a
argumentacgao a favor ou contra a questao proposta. Por isso, a Retdrica e a
Dialética tém a capacidade tanto de provar uma tese quanto o seu contrario,
ainda que ndo sejam equivalentes. Ambas ostentam o atributo da
universalidade, por ndo serem ciéncias e possibilitarem a discussao de tudo
quanto é controverso, além de poderem ser ensinadas metodicamente. Por isso
sao técnicas, uma vez que tém capacidade de distinguir entre o verdadeiro e o
aparente, e utilizam tipos idénticos de argumentagdo: indugcdo e deducgao
(Reboul, 2004, p. 35).

Logo, o discurso juridico € dialético porque € composto por argumentos
a favor ou contra uma questao que, por regra, ndo se baseia em conhecimentos
evidentes, verdadeiros e certos. Isso porque 0s juizos nao se impdéem de modo
irrefutavel, mas, quase sempre, sao frutos das interpretagcdes das partes e dos

julgadores, elaborados com base nas crengas e opinides pessoais do orador.
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Ainda mais, a fungao dos argumentos € atingir a persuasao ou o convencimento

a partir de pressupostos proprios do auditério, e essa € a fungao da Retodrica.

1.5 A opiniao

A respeito da opinido, Aristoteles (2007) observa que alguns assuntos
referentes ao ser humano, mesmo que sejam de grande importancia, nao
admitem juizos de verdade ou falsidade. Segundo esclarece o filésofo, a
verdade e a falsidade constituem critério ontolégico e consistem em questao a
ser desvendada pela Filosofia e pela Ciéncia. Entretanto, quando se torna
impossivel aplicar esse critério, convém atentar para o campo da opinido-doxa,
do que é verossimil, provavel. Assim, adentra-se o campo da Retorica.

Para caracterizar o que é opiniao, Tringali (2014, p. 41) traca distingdes
entre ignorancia, duvida, certeza e opinido. Trata-se, pois, de estados da mente
relacionados com a verdade. Por um lado, a ignorancia equivale a escuridao;
por outro, a duvida corresponde a obscuridade e confusdo. enquanto a certeza
constitui 0 que € claro e distinto. A opinido, por sua vez, equipara-se ao claro-
escuro

Assim, enquanto, na ignorancia, as trevas escondem a verdade, a
certeza € a luz que tudo ilumina. Na duvida, ha uma hesitagdo entre os dois
lados ou nenhum dos dois. Nessa hipotese, a duvida ocorre quando a mente
nao se decide a favor de um dos lados da questdo. Ja a opiniao se expressa
quando a mente, mesmo diante da duvida, opta por um dos lados que considera
mais aceitavel, ainda que receie que o outro lado possa ser melhor. Dessa
forma, mesmo sem a garantia de verdade e certeza, a mente decide por meio
de um juizo de valor, e ndo de realidade.

Consequentemente, ao opinar, a pessoa expressa o pensamento que
tem sobre algo, bem como a forma que cada um interpreta determinado
assunto. Assim, € por meio da opinido que se manifestam os pontos de vista

que representam o estado de espirito e atitudes perante o que foi analisado.
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1.6 Doxa e endoxa

O gosto pelos debates e embates de opinides € conhecido desde os
tempos imemoriais, especialmente em Atenas, na Grécia antiga. Conforme

Platdo (1973), Sécrates entendia que:

Um discurso que a alma mantém consigo mesma, acerca do que ela
quer examinar. Como ignorante é que te dou essa explicagcdo; mas é
assim que imagino a alma no ato de pensar: formula uma espécie de
didlogo para si mesma com perguntas e respostas, ora para afirmar
ora para negar.

Quando emite algum julgamento, seja avangando devagar seja um
pouco mais depressa, e nele se fixa sem vacilagbes: 'eis 0 que
denominamos opinido. Digo, pois, que formar opinidao é discursar
(Platéo,1973, 190a, p. 85).

Platdo (2020) entendia a doxa como simples opinido, formulada a partir
de um juizo subjetivo, fundamentado, por sua vez, em julgamentos e
sentimentos com valor breve, uma vez que estariam sujeitos a falsidade das
crengas nas quais se baseavam. Em contraposicdo a doxa, a episteme era
considerada uma techne, entendida como um tipo de saber, um conhecimento
especializado para fazer alguma coisa de forma precisa.

Para Aristoteles (2007, I, 100 b21-23), as opinides se expressam com
base em premissas e proposi¢des formuladas a partir das “opinides geralmente
aceitas” — endoxa. Elas s&o consideradas especiais porque se fundamentam
em um sistema de crengas expressas, admitidas por um grande numero de
pessoas, pelos sabios* ou por aqueles que sdo mais notaveis e eminentes®.

Dessa maneira, a veracidade da argumentacdo se baseia nas opinides
comuns a maioria. Dessa forma, o plausivel — endoxon — passa a ser
identificado com o provavel — eikos. Este ultimo é reconhecido como verdadeiro
pela maioria das pessoas ou pelos mais sabios (Aristoteles, 2007, | 10, 104 a8).
Portanto, para o estagirita, a partir do calculo das probabilidades, € possivel
aferir quais opinides sao endoxa ou o contrario — adoxon (Aristoteles, 2007, |
10, 100 b23-101 14).

Nesse passo, as opinides dos especialistas sdo endoxa, bem como o0 sdo

as opinides compartilhadas por uma maioria em determinado tempo e lugar,

4 Zogol. “homens sabios”. (tradugao livre)
5Evdogol “endoxoi”. (Tradugéo livre
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ainda que se revelem nao serem verdadeiras. Entretanto, desde que seja uma
opinido expressa por especialistas ou por uma maioria, torna-se uma premissa
endoxa.

Aristoteles (2007) diferencia os endoxa auténticos dos aparentes. Os
primeiros séo os verdadeiros, formados a partir dos silogismos dialéticos; ja os
aparentes resultam de silogismos eristicos ou sofisticos. Esclarece, ainda, que
tanto a Dialética quanto a Retérica ndo correspondem a nenhuma ciéncia
particular, pois ambas tratam de questdes ligadas ao conhecimento comum.

Para melhor esclarecer o tema, o estagirita formula o conceito de
entimema e do paradigma. Por um lado, o entimema é a “forma dedutiva de
argumentacao retérica” (2005, 1354a. p. 89) e constitui o silogismo retorico; por
outro lado, o paradigma € a forma indutiva. Os entimemas, como
argumentagdes persuasivas, fundamentam-se naquilo que aparenta ser
verdadeiro; na maioria das vezes, sao, portanto, verossimeis.

Assim, as opinides das pessoas se expressam com base na formacao
adquirida, que consolida as crencgas individuais e coletivas a que cada um esta
sujeito. Essas convicgdes se propagam e fortalecem os sistemas de crencas,
constituindo-se em um processo que se retroalimenta a partir da atividade
discursiva, o que torna necessaria uma melhor compreensao a respeito dessa

questao.

1.7 As crengas

As crengas podem influenciar a aceitacdo do que seja verdadeiro ou
falso, especialmente no que se refere as tidas como importantes para o grupo
em que circulam. Tém a capacidade de fundamentar as bases de argumentos
especificos a favor ou contra uma ou outra ideia que influem na compreensao
particular do mundo em geral. Ademais, servem de propdsitos aos interesses
materiais e simbdlicos do grupo, entre os quais se destaca o poder sobre outros
grupos, de forma a atuar tanto em nivel macro quanto em nivel micro, nas
praticas sociais da vida cotidiana.

E senso comum que as crengas sdo subjetivas, e, portanto, sujeitas ao
erro, quando infundadas ou desviadas, enquanto o conhecimento seria produto

do que é considerado verdadeiro. Contudo, o conhecimento também €& um
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produto da mente e pode ser entendido como uma categoria especifica de
crenga, resultante da opiniao particular de cada um, a ndo ser que haja
comprovacgao cientifica. Evidentemente, tais critérios s&o variaveis, a depender
do contexto social, cultural e historico, pois ndo se limitam ao que existe, ao que
€ verdadeiro ou falso, e correspondem a avaliagbes sobre 0 que as pessoas e
grupos entendem como verdadeiro ou falso, agradavel ou desagradavel, a partir
dos juizos de valor.

A respeito das crencgas, van Dijk (1999) esclarece que ha um limite inferior
e um limite superior, de tal forma que uma religido poderia ser descrita como
uma crenga, embora, nesse caso, fosse melhor falar em um “sistema de
crengas”, composto por uma série de crencgas basicas. Estas ultimas resultariam
do pensamento — que, a seu turno, ndo pode ser dividido em mais de uma
crenga — e podem ser descritas por meio de uma proposi¢cao consistente em
um predicado e argumentos modificados por um numero de modalidade (n-
lugares e n-argumentos). Além disso, como qualquer pensamento, podem ser
verdadeiras ou falsas, sujeitas a discordancia por qualquer pessoa, uma vez
que se trata de projegdes criadas pela consciéncia de cada um.

Elas também podem ser descritas informalmente, com a linguagem
natural, mesmo que expressem posi¢cdes complexas. Assim, as crengas basicas
nao resumem crengas mais especificas e se restringem a eventos comuns,
normalmente associados ao nivel inicial de formagao de crencgas e sujeitos a
observacéao direta em contextos especificos.

As crengas basicas, portanto, formam as descrigdes discursivas que, a
depender do contexto, do género e de outras restricbes diversas, podem ser
consideradas de nivel detalhado especifico e incluidas em crencas
consideradas de maior nivel. Portanto, constituem proposi¢des tais como uma
rede ou sdo combinadas de maneira a formar outras crencas ou conglomerados
complexos de crengas. Além do mais, consolidam-se como construtos mentais
baseados na realidade social e cultural.

A partir desses conceitos, as crengas se relacionam aos objetos, as
propriedades, aos fatos, as acoes e situagdes do mundo externo ao sujeito, que
pressupdéem uma projecao socioculturalmente controlada. Desse modo, a
consideragao a respeito da falsidade ou verdade das crencas depende de se

aquilatar se correspondem ou ndo as regras de projecao, segundo critérios de
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verdade aceitos pela cultura, no lugar e no momento em que sao expressas.
Ademais, a associacao das representagdes sociais com a intersubjetividade da
cultura e da sociedade esclarece as crencas ficticias ou abstratas, as falacias,
as expectativas, as esperancgas, as ilusdes, enfim, a compreensao de mundo
(van Dijk, 1999, p. 43).

O discurso ndo expressa somente crengas, mas também formas de agao
e interagdo, propriedades que influenciam a estrutura das oragdes, de forma
que algumas proposigdes as exprimem, mas nao as constituem em si mesmas.
As expressodes discursivas podem indicar a existéncia de um complexo que
constitui um conjunto de crengas nas mentes das pessoas.

Para melhor compreensdo, faz-se a distincdo entre as crencgas
particulares e as sociais. As primeiras sao proprias de um contexto individual,
ao passo que as segundas sao desligadas desse contexto. Entretanto, as
particulares podem ser compartilhadas e constituir as ideologias.

Logo, constatamos que esses fenbmenos fazem parte de sistemas
ideologicos em sentido amplo, bem como que as crengas sociais s&o
compartilhadas e se relacionam a estruturas sociais. Todavia, por estudarmos
a linguagem, circunscrevemos o conceito de ideologia a expressao discursiva
como crengas e sistema de crengas.

Para que possamos elaborar a analise retorica a respeito da expressao
das crencas e ideologias no discurso, é necessario investigar os significados da
enunciagao. Eles resultam da selecdo que o orador faz a partir de modelos
mentais sobre acontecimentos que incluem opinides cuja base pode ser
ideoldgica. Por isso, na elaboragdo do discurso, a partir dos modelos mentais,
€ necessario analisar como as palavras utilizadas em um discurso e o contexto
especifico implicam um conjunto amplo de significacdo ideolégica. Como
meétodo pratico, o emprego de uma palavra por outra mostra imediatamente a
diferenga semantica e os efeitos ideoldgicos da situagao que expressa.

A variagao de elementos lexicais ou seja, o estilo do Iéxico, representa
um meio importante de expressao ideoldgica, uma vez que a escolha das
diferentes palavras a serem empregadas no discurso depende dos fatores
contextuais, por exemplo, idade, género, raga, classe, status, poder e o proprio
género discursivo. Evidentemente, a escolha das palavras e a selegao lexical,

com frequéncia, sado controladas pelas opinides ideoldgicas reais, o que resulta
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no estilo préprio delas derivado. E o caso do debate atual sobre o “politicamente
correto”, que resulta no estilo lexical baseado na ideologia e mostra tanto o
posicionamento das pessoas quanto as relagdes entre os grupos dominantes e
dominados.

Outro aspecto importante para a projecao da ideologia em um discurso
sao as proposigdes, pois as estruturas semanticas resultam dos modelos de
estruturas. As representacoes, por sua vez, tém a funcdo de demonstrar como
sao apresentados e avaliados os fatos e ainda podem revelar como estao
ideologicamente controladas, conforme o posicionamento ideoldgico individual,
0 grupo ao qual pertence, a posi¢ao que ocupa ou de qual perspectiva se
pronuncia o orador.

Outra propriedade importante sao as relacbes proposicionais como a
implicacao semantica, isto é, a significagdo que determina a realidade com
carateristicas positivas ou negativas, de forma explicita, implicita ou
pressuposta. Isso porque a fungéo ideoldgica de ocultar os fatos e as condi¢des
sociais ou politicas pode ser manipulada semanticamente por meio de sentidos
implicitos que o orador impde ao discurso, o0 que pode ser aquilatado por meio
de inferéncias. Da mesma forma, os atos ou fatos podem ser descritos com mais
ou menos detalhes, com um maior ou menor nivel de abstragdo, o que pode
trazer a lume o posicionamento ideolégico no discurso. Assim, a semantica é
um campo fecundo para a expresséo ideoldgica do discurso, pois todas as
estruturas significantes podem esclarecer os posicionamentos sociais, as
perspectivas e os interesses de grupos por meio da descricido de fatos, de
ocorréncias ou mesmo das ideias do orador.

Quanto as estruturas esquematicas — ou seja, a forma como é
apresentado o discurso, como se descrevem os fatos e como se enfatiza uma
conclusdao —, elas dependem de como se interpretam os acontecimentos e,
portanto, das posi¢des ideologicamente variaveis. Isso ocorre mesmo que se
trate de um tipo ou género discursivo cuja forma obedega a modelos
previamente estabelecidos, como € o caso do discurso juridico decisorio.

Com efeito, as figuras de estilo se revelam em todos os niveis do discurso
e se apresentam como repeticdo, supressao, substituicdo, paralelismo,
metaforas etc. Elas sdo empregadas como meios para enfatizar os significados

em raz&o das opinides ideologicas, a fim de destacar o carater negativo daquilo
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a que o orador se opde ou fazer comparagdes com o objetivo de atenuar a
negatividade de algo. Ademais, é possivel, por exemplo, empregar a ironia para
desafiar os modelos negativos dos oponentes e, assim, utilizar, de forma
competente, a comunicacdo persuasiva dos modelos sociais preferidos, de
forma que o emprego das figuras se constitui em elemento importante na
manipulacgéo ideoldgica do discurso juridico decisorio.

A implicagdo e a pressuposi¢cao sdo conhecidas relagbes semanticas
involucradas. Um passo intermediario entre presencga e auséncia de informacéao
se da quando nao estdo expressas como tais no discurso, mas implicadas por
outras proposicoes expressas.

Quando a informacdo implicita deve ser conhecida para que as
proposi¢cdes sejam verdadeiras ou falsas, ela € chamada de pressuposigéo e
pode ter as mesmas funcgdes ideoldgicas. Outra forma de os oradores se
expressarem explicitamente ou de assinalarem sutilmente suas opinides
ideoldgicas sobre acontecimentos, pessoas e participantes € o estilo lexical e
gramatical. As oragcdes podem se expressar na forma ativa ou passiva e, ainda,
mediante a insercdo de qualidades positivas da posicao defendida ou de
qualidades negativas das posi¢des as quais se € contrario.

Portanto, no discurso juridico decisorio, a reprodu¢ao das crengas e
ideologias tem como fungéo o controle social por meio da validagao social e das
crengcas que constituem modelos mentais. Além do mais, tem uma funcao
especial de reprodugdo das ideologias, baseadas na linguagem como
instrumento. Efetivamente, por meio do discurso, ainda que de forma implicita,
busca-se persuadir com o fim de validar as crengas individuais e sociais de
quem decide as questdes postas para julgamento, que influenciam os modelos
mentais e sociais em determinado contexto.

Contudo, no discurso juridico decisério, € necessario seguir 0s
regramentos legais, tanto no que se refere ao processo quanto as normas de
conduta impostas pelo Estado. Por conseguinte, € necessario interpretar o
Direito conforme a previsao legal para que que os juizos sejam validados. Nao
obstante a normatizagao de regéncia, a expressao das decisdes judiciais revela

os valores e hierarquias subjacentes.
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1.8 Os valores e as hierarquias

No discurso juridico as questdes propostas para debate, por regra, tém
origem em fatos, considerados os acontecimentos no tempo e no espaco.
Conforme asseveram Perelman e Olbrechts-Tyteca (2019, p. 83), admitem-se
fatos de observacao e fatos supostos, fatos convencionais, fatos possiveis ou
provaveis. Além deles, ha as presungdes, os valores, as hierarquias e os lugares
do preferivel. Acerca desses elementos € que se busca a adesao dos auditorios.

Um valor é a crencga na influéncia de um objeto, um ser ou um ideal sobre
a acao humana e define as preferéncias e as escolhas no sentido do que uma
pessoa acredita ser o certo e o errado. Mais especificamente, “os valores
intervém, num dado momento, em todas as argumentagdes” (Perelman e
Olbrechts-Tyteca 2019, p. 85), pois recorre-se a eles para motivar o interlocutor
a escolher uma coisa em vez de outra, bem como para justifica-las.

Os autores lecionam que ha valores abstratos e concretos. “O valor
concreto € o que se vincula a um ente vivo, a um grupo determinado, a um
objeto particular, quando os examinamos em sua unicidade” (Perelman e
Olbrechts-Tyteca, 2019, p. 87), por exemplo: O Brasil ou a Igreja. Embora os
tedricos ndo o conceituem, o valor abstrato, por consequéncia, vincula-se a um
ente inanimado, a um grupo indeterminado, a um objeto genérico, por exemplo:
a justica, a verdade. A argumentacgéo, conforme o caso, baseia-se em valores
concretos ou abstratos.

Além deles, a argumentagao se baseia nas hierarquias. Evidentemente,
essas hierarquias se justificam em razdo dos valores buscados quando for
necessario justifica-las. Segundo Perelman e Olbrechts Tyteca (2019, p. 90), ha
hierarquias concretas, tais como a superioridade do homem sobre os animais,
e abstratas, por exemplo, o justo sobre o injusto. Ademais, admite-se a
existéncia de hierarquias com varios termos, tal qual a superioridade de A sobre
B, de B sobre C etc.

Ainda de acordo com os autores, do ponto de vista da estrutura da
argumentacao, as hierarquias sao mais importantes do que os proprios valores,
pois a maior parte deles € comum a varios auditorios. Alids, o que caracteriza
esses ultimos € menos os valores que cada um admite e, mais a forma como os

hierarquiza.
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Portanto, € necessario considerar a intensidade da adesao a cada valor
para determinar a hierarquia existente entre eles. Além de os valores terem
intensidade diferente e serem independentes, por regra, muitas vezes, sao
admitidos principios que permitem hierarquiza-los. Do mesmo modo, ha que se
considerar a multiplicidade de questdes e de diferentes contextos para que se

possa apreciar detalhadamente os fundamentos argumentativos.

1.9 Os lugares

Segundo Perelman e Olbrechts-Tyteca (2019, p. 94), para fundamentar
valores e hierarquias ou reforcar a intensidade da adeséo por eles suscitada,
pode-se relaciona-los a premissas de ordem geral — pré-existentes —
conhecidas como lugares derivados dos topicos “ou tratados consagrados ao
raciocinio dialético”.

Aristoteles (2005, 1392a) distinguia dois tipos de lugares: os lugares-
comuns e os lugares especificos. Os primeiros caracterizam-se pela
generalidade e podem ser utilizados em quaisquer circunstancias. Sao
independentes de qualquer conhecimento especifico e constituem premissas
que podem ser empregadas na argumentacgao de forma geral. Ja os segundos
sdo préprios de uma ciéncia ou género especifico.

Os lugares, portanto, sdo premissas oriundas de opinides que permitem
fundamentar os valores e hierarquias. Assim, a partir dos valores e das crencgas
que o auditério aceita, evidencia-se o emprego pelo orador dos lugares na
argumentacgao, o que pode possibilitar maior verossimilhanga e capacidade de
persuasao.

Na Antiguidade, o lugar-comum remetia a Dialética e a Retorica
aristotélica, pois consistia tdo somente em uma categoria formal de argumentos
de alcance geral. Todavia, no século XIX, o emprego dos lugares-comuns nos
discursos passou a ser compreendido como um artificio argumentativo que
empregava ideias pré-fabricadas, firmadas em generalidades e banalidades.

Para fins de analise retérica, no entanto, o sentido que assumimos como
correto é 0 da expressao que designa um argumento construido e aceito pela

opinidao geral e que se encontra disponivel para uso pelos oradores. Por sua
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vez, o lugar especifico € o argumento derivado da opinido formada em um
dominio proprio de aderéncia do discurso.

Em raz&o da multiplicidade de lugares, da generalidade e da dificuldade
de distingui-los e identifica-los, optamos pela classificacdo de Perelman e
Olbrechts-Tyteca (2019, p. 96), que os relacionam por categorias da seguinte
forma: lugares da quantidade, da qualidade, da ordem, do existente, da
esséncia e da pessoa.

O lugar da quantidade indica a superioridade de uma coisa sobre outra
por razdes quantitativas. Encontra-se, por exemplo, na questao temporal, da
durabilidade ou estabilidade ou de numeros. Ja o lugar da qualidade se revela
na argumentacéo quando se contesta a virtude do numero, em defesa do que é
considerado melhor ou unico e mais importante.

O lugar da ordem, por seu turno, afirma a superioridade do anterior sobre
o posterior, dos principios, das leis sobre os fatos e sobre o concreto, ora da
causa, ora do fim ou do objetivo. O lugar do existente sustenta que o existente,
ou seja, o atual e real é superior aquilo que € apenas possivel, eventual ou ainda
impossivel, com a vantagem do existente sobre o que ainda pode ser realizado.

O lugar da esséncia, como denota o proprio nome, afirma a
superioridade da esséncia de algo sobre cada uma das suas divisdes. Quanto
ao lugar da pessoa, ele se vincula ao valor, ao mérito, a autonomia de alguém,
bem como aos seus atos e resultados com as acdes que pratica.

Baseados em Perelman e Olbrechts-Tyteca (2019), entendemos que
esses sao os lugares utilizados com mais frequéncia, suficientes para o estudo
a que nos propusemos. No entanto, a area juridica apresenta uma linguagem
prépria, com emprego na argumentacao de lugares especificos. Alguns deles
tém origem nos principios gerais do Direito, e outros advém das maximas
juridicas. Estas ultimas, apesar de diferentes dos principios gerais do direito, em
razao da sua natureza, “representam os pontos de vista que a tradigao leva em
consideragdo e fornecem argumentos que a nova metodologia, que busca
conciliar a fidelidade ao sistema com o carater sensato e aceitavel da decisao,
nao pode desprezar” (Perelman, 2000, p. 119).

Um vez estudados os elementos que compdem a presente secao,
passamos, na sequéncia, a examinar a interpretacio e a aplicacdo do Direito a

partir do enfoque retdrico.
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2 A INTERPRETAGAO E APLICAGAO DO DIREITO SOB A
PERSPECTIVA DA RETORICA

As concepgdes dos fildsofos gregos a respeito da doxa e dos endoxa
esclarecem que, para questdes controvertidas, nas quais as partes debatem
com base em valores, ndo se aplica a l6gica formal. Nesses casos, aplicam-se
a Légica dialética ou a Retdrica. O Direito, por sua propria natureza, tem como
fundamento sobretudo as questdes que envolvem valores morais, éticos, legais
e crengas, especialmente as sociais. Assim, a metodologia mais adequada para
compreender a aplicagdo do Direito € a analise retérica uma vez que essa
esfera do conhecimento se ocupa principalmente, das controvérsias com base
em valores. Quanto as partes que litigam em juizo, elas tém como objetivo
justificar as teses que defendem, bem como refutar e enfraquecer as teses
contrarias.

Em relagdo as discussdes estabelecidas, o Direito se diferencia das
outras ciéncias, tanto naturais quanto humanas. Nesse sentido, a principal
distingao ¢é a existéncia da decisdo, pois, enquanto elas controvertem a respeito
das questdes, sem que necessariamente se encerre a discussao, no Direito, é
necessaria a apresentagcao de uma solucao definitiva para a causa levada a
julgamento perante o Poder Judiciario.

Com efeito, muito além de constituir um procedimento pratico para
persuadir ou produzir convicgdes, a Retdrica também é uma disciplina analitica
empregada para a compreensao dos padrdoes desses processos. A partir da
compreensao de que ela apresenta uma funcdo hermenéutica, Ferreira (2010,
p. 49) esclarece que “todo discurso €&, por exceléncia, uma construgao retérica,
uma vez que procura conduzir o auditério numa dire¢do determinada, e projetar
um ponto de vista”.

A analise do discurso juridico, por sua vez, deve considerar as
especificidades do Direito, pois a adesdo a uma tese nado decorre de uma
passividade dos debatedores nem do auditério geral, uma vez que a relagao
estabelecida é dialdgica, como resultado da formulagao de questdes, hipoteses
e respostas. Ademais, a posi¢cao dos debatedores revela a premissa de que,
por regra, no caso de decisdes coletivas do Poder Judiciario, os julgadores

devem estar predispostos a alterar as crengas para que o consenso seja obtido



ao modificar as percepgdes e emogdes proprias, o que se da com a modificacéo
dos conceitos prévios de cada um deles.

Desde que a Retdrica surgiu, em Siracusa, estabelece-se com o Direito
uma relagcdo umbilical, com o compartilhamento de caracteristicas similares.
Se, por um lado, o Direito € o campo das controvérsias e da busca dos acordos
realizados por meio do discurso juridico, por outro lado, a Retorica, na acepgao
de Meyer, “é a negociacéo de distancia entre os individuos a respeito de uma
questdao dada” (Meyer, 2007, p. 25), de forma que possibilita a analise
abrangente.

O ato retérico no discurso juridico decisério se realiza com a observancia
de regramentos préprios, pois a negociagao da distédncia entre os individuos
deve se dar dentro dos limites impostos pelas normas. De fato, trata-se de uma
retdrica regulamentada, pois tanto as normas de Direito Processual quanto as
de Direito Material delineiam todo o processo retorico do discurso juridico
decisorio, ao definir os critérios de elaboracéo e edicdo dos atos.

As decisdes judiciais seguem um padrdo estabelecido pelas normas
processuais. Em regra, contém um relatério, no qual sao apresentados os fatos
em julgamento, as pessoas envolvidas nos fatos, bem como todas as
ocorréncias no processo. Formado o convencimento, os julgadores expdéem os
fundamentos que motivam as decisdes e o fazem por meios de argumentos.
Por fim, o julgado contém a parte deciséria — o decisum — por meio do qual
sao emitidas as ordens cabiveis a partir da decisdo tomada.

A motivagao € a parte em que o julgador apresenta a argumentacao para
justificar as decisbes que tomou. Nela, revela-se a técnica conhecida como
l6gica juridica. Entretanto, por se tratar de uma técnica discursiva, a motivagcéo
do discurso juridico decisoério ndo se guia pelos critérios da evidéncia racional,
como na Logica formal, ou pela evidencia empirica, como nas Ciéncias
Naturais, pois ndo segue critérios racionais. Entretanto, € enganosa e incorreta
a conclusdo de que, pelo fato de ser uma técnica discursiva, a motivacao
judiciaria tem uma dignidade menor diante dos dominios que se guiam pelos
critérios da evidéncia racional, como é o caso da Légica formal, ou de evidéncia
empirica, no caso das Ciéncias Naturais.

Em virtude dos freios normativos, a motivagao das decisdes judiciais, ao

mesmo tempo que apresenta um menor rigor assertivo que ndo permite a

45



ampliagao das premissas e das conclusées, amplia os objetos em analise. Sem
duvida, o discurso juridico se baseia tanto em premissas decorrentes de fato,
verdades provadas e presuncdes, quanto nas previstas em leis, como as que
s&o frutos dos valores e da hierarquia de valores e lugares.

Acrescenta-se também a interdiscursividade aos critérios balizadores
proprios da linguagem juridica, uma vez que se estabelece uma relagao entre
o discurso decisorio proferido e as outras decisdes que o antecederam e
decorrem de processos prévios, tais como: o discurso legislativo com a
elaboracdo e aprovagao das normas, os discursos das partes litigantes, os
precedentes judiciais provenientes dos julgamentos anteriores, bem como o
discurso juridico cientifico elaborado pelos estudiosos do Direito.

Trata-se, portanto, de elementos que provocam um alargamento da base
argumentativa, haja vista que sao frutos de acordos anteriores e servem para
demonstrar a razoabilidade de uma ou de outra tese, bem como para
fundamentar refutagdes. Esse acréscimo, por sua vez, impde um énus para as
teses contrapostas, pois é necessaria a busca de argumentos em opinides
consideradas validas — endoxa — e o emprego dos lugares retéricos na
tentativa de fundamentar as crencas e opinides para obter éxito nas pretensodes
deduzidas.

Segundo o pensamento de Perelman (2000), a logica juridica difere da
matematica por ser dialética e argumentativa. Por esse motivo, € insuficiente,
para o Direito, apenas a demonstragcao que provenha de itens verdadeiros ou
o mero silogismo juridico positivista tradicional. Por certo, as decisdes judiciais
devem considerar variaveis diversas, estabelecidas por meio de analises dos
casos concretos e, a partir delas, formar um juizo de valor para encontrar a
solucdo que pareca mais justa e razoavel.

Assim, tanto a eficacia da argumentacdo depende dos valores, das
crengas e das ideologias do auditério, quanto a propria argumentagao se baseia
nesses elementos intrinsecos ao proprio orador, especialmente nas decisdes
judiciais. Isso porque, nessa espécie discursiva, ndo ha necessariamente a
obrigacao de persuadir o auditério, mas o discurso tem também a funcao de
consolidar crencas e ideologias, pois, ainda que impositiva a vontade do
julgador, ha um interesse subjacente de influir e consolidar no auditério os

elementos internalizados em cada cidadao.
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Aristételes (2005, p. 91) afirma que, por terem de se pronunciar sobre
fatos atuais e concretos, os juizes, em suas apreciagdes, decidem com base
em aspectos como “a amizade, a hostilidade e o interesse pessoal’. O motivo
disso € que os fatores internos obscurecem o discernimento da verdade com
exatidao, além “de o seu juizo ser obscurecido por um sentimento egoista de
prazer ou de dor”.

Com base nesses parametros, o positivismo juridico ndo é suficiente
para compreender as motivagées nas decisdes judiciais, uma vez que nao
admite qualquer filosofia dos valores. Por conseguinte, exclui-se a subjetividade
nas decisdes judiciais e, segundo Perelman (1998), nem sempre o Direito &
expressao dos valores.

Hans Kelsen (1998) buscou fundar uma teoria do Direito capaz de lhe
atribuir o status de ciéncia livre de toda ideologia e das consideragdes
metajuridicas. Na visdo do autor, a racionalidade juridica se revela com a
aplicacao da lei como premissa maior, emergindo os julgamentos a partir das
andlises de fatos e pessoas como premissas menores. De tal silogismo,
resultariam decisdes racionais.

A preocupacao com a exigéncia de uma racionalidade juridica que fosse
além do positivismo juridico tomou vulto a partir da segunda metade do século
XX, especialmente depois da Segunda Guerra Mundial, pois a lei é elaborada
por quem detém o poder e, muitas vezes, os minimos direitos humanos podem
ser contrariados pelas normas. Assim, Perelman (1998) procurou estabelecer
uma relagéo entre o racional e o razoavel, com o objetivo de explicar a relagao
existente entre o Direito, a argumentacéo e a justica.

Em virtude da insuficiéncia da racionalizagdo juridica tdo somente com
base na légica, imaginada por Kelsen, Perelman (1998) buscou em Aristételes
a fonte de sua procura de um método racional no Direito capaz de esclarecer a
respeito da aplicagdo do saber argumentativo as disciplinas praticas. O autor
constatou que o método dialético foi empregado de forma eficaz nas ciéncias
praticas durante a Antiguidade e na ldade Média, épocas em que a fonte da
justica era a natureza. Também concluiu que o conceito de justica foi alijado do
objeto do Direito com a modernidade cientifica, de tal forma que encontrou em
Aristoteles e em Tomas de Aquino os esclarecimentos a respeito da

racionalidade nos juizos de valor, com a finalidade de buscar a forma de
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devolver a justica ao direito, e o fez especialmente em suas obras: Etica e
Direito e Logica Juridica.

Os estudos de Perelman (1998) apontam que a ldgica juridica se
aproxima mais de uma racionalidade pratica ligada as técnicas da refutagao, da
argumentacgao e da controvérsia, que nao se confundem com a logica formal,
considerada pela Modernidade como a unica forma racional de apreciar os
fendmenos cientificos. A partir desse ponto, a racionalidade juridica parte de
raciocinios dialéticos e de opinides geralmente aceitas — endoxa — e constitui
uma espécie de racionalidade propria do Direito, identificada com a dialética
classica (Perelman; Olbrechts Tyteca, 2019, 05).

Ao tratar dos recursos discursivos para obter a adesado dos auditérios,
os autores esclarecem que sdo necessarios acordos, pois 0 maior interesse
nao é na verdade de uma proposi¢do, mas no valor de uma decisao que pode
ser considerada justa ou razoavel. A verdade, a seu turno, pode ser apenas um
dos motivos da aceitagdo de uma tese, mas n&o o unico, visto que esta ultima
pode ser admitida por ser mais justa, oportuna ou socialmente justa, pois, nas
decisdes judiciais, muitas vezes, a preferéncia é aderir a valores outros, em
detrimento do que é verdadeiro. Com base nesse paradigma, o autor ressalta
a importancia das técnicas de argumentagdo da dialética para obtencao de
acordos sobre os valores que devem, com os fatos e os lugares-comuns,
constituir o ponto de partida de um discurso.

Na teoria da argumentacao proposta na Nova Retérica de Chaim
Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca (2019), outro conceito relevante é o de
acordo prévio, consistente em proposicdes incontroversas aceitas pelo
auditério antes do inicio do discurso. Ademais, por ser dialética, é essencial a
relacdo estabelecida entre o orador e o auditorio, conceituado pelos teoricos
como “o conjunto daqueles aos quais visa o esforgo de persuasao” (Perelman;
Olbrechts-Tyteca, 2019, p. 166), que igualmente abrange todos os que orador
pretende influenciar.

Nessa perspectiva, a teoria da argumentacdo de Chaim Perelman e
Lucie Olbrechts-Tyteca (2019) traz outro elemento de grande valia: a relagéao
entre o racional e o razoavel. Ao questionar a ideia de que a unica forma de
racionalidade admissivel seria o pensar cartesiano — o que leva a conclusao

de que a faculdade humana de exercer o raciocinio e provar por meio de atos
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decisorios nao constituiria atividade racional — o filésofo do Direito conclui que,
em uma discusséo a respeito de questdes humanas praticas, as partes podem
ter opinides validas, ainda que divergentes, e assim formula a distingao entre o
racional e o razoavel.

Se, por um lado, o racional se associa as verdades evidentes, como a
razao matematica, por outro lado, o razoavel é tudo aquilo que sofre a influéncia
de situagdes contingentes, tais como o senso comum, ou o que pode ser
considerado bom senso e, portanto, esta sujeito as circunstancias que influem
nesses conceitos e mudam conforme a humanidade se modifica. Dessa forma,
em Direito, o critério da razoabilidade se vincula a nog¢ao de equidade e, diante
da aparéncia de desarrazoabilidade de uma norma, seria legitimo buscar
socorro na equidade, de tal forma que o que é razoavel pode nao ter relagcéo
com o que é racional no sentido cartesiano.

A aplicacao do Direito por meio do discurso tem como funcéo precipua
ser util para a sociedade. A linguagem juridica tem, na motivacéo das decisdes
judiciais, relagdo com as normas legais e resulta em conclusdes derivadas n&o
de um raciocinio demonstrativo, mas da argumentagdo que emerge nas
decisdes judiciais, principalmente na motivacdo dos julgadores. A esse

respeito, Perelman (2000, p. 481) esclarece:

Assimilar o raciocinio judiciario a um silogismo, cuja conclusao seria
verdadeira, porque pode ser demonstrada formalmente a partir de
premissas verdadeiras, € mascarar a propria natureza do raciocinio
pratico, é transforma-lo num raciocinio impessoal, do qual se tera
eliminado todo o fator de deciséo, que é, contudo essencial. O que ha
de especificamente juridico no raciocinio do juiz ndo € de modo algum
a dedugdo formalmente correta de uma conclusdao a partir de
premissas — nisso a dedugao em direito nada tem de particular — mas
sdo os raciocinios que conduzem ao estabelecimento de premissas
no dmbito de um sistema de direito em vigor.

A partir das técnicas argumentativas apresentadas por Aristoteles nos
Topicos (2007) e na Retoérica (2005), Perelman (1998) formulou uma espécie de
l6gica juridica baseada nos juizos de valor, ou seja, que tivesse o condao de
fornecer critérios objetivos e universais capazes de aferir os valores, em vez de
considera-los tdo apenas como arbitrarios e irracionais. Criou, com essa

premissa, uma racionalidade propria das Ciéncias Praticas, como o Direito, a
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Etica e a Politica, de forma que a Dialética se constitua em instrumento para a

obtencao de acordos sobre os valores, e de como aplica-los.

2.1 O auditério no discurso juridico

Toda argumentagdo tem um auditério como destinatario, de quem o
orador busca obter a adesdo. Segundo Perelman e Olbrechts-Tyteca (2019, p.
145), a adaptagao do orador “nao se refere somente a questdes de linguagem?”,
pois a simples compreensao do que se expressa nao € suficiente. Isso porque
€ necessario o conhecimento prévio das teses que o auditorio admite ou rejeita,
0 que servira de amparo a argumentagéo. Por esses motivos, € de fundamental
importancia saber, em primeiro lugar, a qual auditorio que se destina o discurso.

No discurso juridico, o auditério assume um papel de destaque, tendo em
vista que os efeitos da decisdo judicial ndo se restringem a uma simples
resposta voltada para casos pretéritos, vinculando-se de forma simples ao
género judiciario. As decisdes judiciais, principalmente as proferidas pela
Suprema Corte, assumem a condicdo de paradigmas para novos julgamentos
e constituem fontes de argumentos para fundamentar a defesa de teses futuras.

A nogado de auditorio nesse género discursivo, portanto, assume um
carater mais complexo. Inicialmente, o proprio julgador deve deliberar consigo
mesmo a respeito das controversas questdes trazidas para solugido. Depois, no
caso das decisbes colegiadas, ocorrem os debates, momento em que os
proprios julgadores podem ser convencidos a adotar posi¢cbes diversas
daquelas que tinham anteriormente.

O sistema judicial tem um o auditério interno que lhe é proprio, além do
auditorio externo. Este € composto pelas partes litigantes diretamente atingidas
pela decisao; pelos demais operadores do Direito, que usam as decisdes como
paradigmas, e os estudiosos do Direito. Por ultimo, as decisbées ainda tém por
auditério o povo em sua totalidade, haja vista que os efeitos da decisdo
interferem nas relagdes de direito de forma coletiva, especialmente quando as
decisOes se referem a assuntos de natureza constitucional.

No processo argumentativo, elaborado com o fim de obter a persuaséao
ou o convencimento por meio do discurso juridico decisorio, o auditério ocupa a

posicao central no processo persuasivo/argumentativo por ser o destinatario do
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discurso. Por consequéncia: “E, de fato, ao auditério que cabe o papel principal
para determinar a qualidade da argumentagcdo e o comportamento dos
oradores” (Perelman; Olbrechts-Tyteca, 2019, p. 27). Com efeito, as reagdes
dos individuos que compdem o auditério determinam as dire¢des do discurso,
motivo pelo qual cada orador idealiza o auditério ao qual se dirige, a partir das
proprias opinides e crengas.

Os referidos autores ainda admitem a existéncia de um numero ilimitado
de auditérios, mas, para fins praticos, classificam-nos em trés tipos: o universal,
composto por todos os seres adultos e normais; o particular, formado
unicamente pelo interlocutor ou por um grupo especifico de pessoas a quem se
dirige; e o terceiro, constituido pelo proprio orador, quando delibera a respeito
das razdes de seus atos.

Os julgadores, no processo judicial, inicialmente sao levados a refletir,
deliberar consigo mesmos. Em sequéncia, formulam os juizos criticos a respeito
dos argumentos que lhes foram apresentados, diante das normas que regem os
assuntos controvertidos, para, dessa forma, buscar as razdes e formular os
argumentos que comporao o discurso decisorio, que também tem a finalidade
de convencer os demais auditérios. Esse procedimento € condicionado
principalmente pelo principio do livre convencimento do juiz, com as limitagcbes
que as normas lhe impéem. Além disso, € obrigatéria a motivagao das decisdes
judiciais.

No caso dos julgamentos realizados nos tribunais, os julgadores se
manifestam perante um colegiado no qual se estabelecem a discussado e o
debate sobre as questdes controvertidas. Nessa ocasiao, o relator expde a tese
sustentada, o que pode resultar em confronto, objecdes e questionamentos. E
possivel, ainda, ocorrer a mudanga de opinides, motivo pelo qual, em primeiro
lugar é necessario convencer os demais componentes do colegiado. Em suma,
€ necessaria uma argumentagao capaz de convencer os membros do colegiado
a adotar a tese defendida.

Além dos auditorios internos do sistema judicial, as partes constituem o
auditorio do discurso decisorio, uma vez que o julgamento proferido afetara
diretamente os interesses dos litigantes no processo. Também estdo
diretamente sujeitos aos efeitos das decisdes os profissionais do direito, como

os representantes do Ministério Publico, a Advocacia e o povo em geral.
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Este ultimo destinatario do discurso juridico decisorio € de fundamental
importancia, pois, segundo a Constituicdo Federal, € do povo que emana todo
o poder do Estado® (Brasil, 1988). Assim, o povo é o legitimo destinatario da
decisdo, principalmente das que resolvem questbes constitucionais. Tal
caracteristica desse género discursivo reflete diretamente nos agentes estatais
investidos de poder judicial’ diante da responsabilidade que Ihes foi atribuida.
Por essa razédo, devem convencer os diversos auditorios da razoabilidade da
decisao.

Outro elemento importante interrelacionado ao auditério € o contexto
temporal em que os discursos sédo proferidos. A esse respeito, Perelman e
Olbrechts-Tyteca (2019, p. 168) esclarecem:

enquanto os axiomas de um sistema formal fazem abstracdo de
qualquer contexto — o que permite comparar um sistema formal a um

jogo de xadrez — a argumentagao insere-se necessariamente em um
contexto psicossocial.

Essa condicao evidentemente influencia na motivacdo da decisao
judicial, haja vista que os comportamentos, a opinido publica e os interesses
individuais ou coletivos, de forma geral, modificam-se conforme as crengas e
opinides, bem como as concepcdes prevalescentes nas decisdes proferidas
pelos julgadores. Com mais énfase, isso ocorre no caso de decisdes que
reconhecem a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de norma legal.

Estabelecidos esses preceitos, importa verificar os elementos presentes

de provas retoricas presentes no discurso juridico decisério.

2.2 O Ethos, pathos e logos no discurso juridico

Estabelecidas as controvérsias no processo judicial, tanto as partes
quanto os julgadores se valem das provas para fundamentar o discurso em
busca da adesdo do auditério as solucbes que defendem para as questdes
postas. As provas de persuasao, segundo Aristoteles (2005), podem ser as
provas técnicas, inartisticas, também denominadas extrinsecas, porque ja

existentes e nao produzidas pelo orador, e as provas artisticas, ou intrinsecas,

6 Constituicdo Federal, artigo 1°, § unico.
7 Ministros, juizes, desembargadores.
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porque sao proprias do discurso. No processo judicial, podemos apontar como
provas extrinsecas as confissdes, os documentos, as pericias, os depoimentos
etc. Quanto as provas intrinsecas, “umas residem no caracter moral do orador;
outras, no modo como se dispde o ouvinte; e outras, no proprio discurso, pelo
que este demonstra ou parece demonstrar” (Aristételes, 2005, 1356a, p. 96).
Ainda que, nas analises, busquemos demonstrar como se expressam
argumentativamente de forma destacada, essas provas retoricas estéo
presentes na integralidade do discurso, pois é a relagdo entre as trés provas

que suscita o convencimento pretendido pelos relatores dos votos apreciados.

2.2.1 O ethos

O ethos é a imagem de si que o orador expressa no discurso. Conforme
leciona Meyer (2007, p. 34), o ethos € “o carater, a personalidade, os tragos de
comportamento, a escolha de vida e dos fins”. Assim, um juiz, desembargador
ou ministro de Cortes Superiores, por ser pessoa dotada de um saber
especifico, capaz de responder as perguntas proprias da atividade que exerce,
nao deve apenas responder, mas responder bem, como ser humano, pois a
virtude que possuem nao € a apenas a de um especialista, mas deve ser geral,
de acordo com os efeitos das decisdes que proferem. Isso revela que o ethos é
compartilhado por todos e se liga ndo a pessoa, mas a imagem que o orador
expressa de si mesmo, aquilo que é e o que representa, de forma que ele proprio
se torna um argumento de autoridade.

Contudo, a complexidade da sociedade e das relagdes humanas nao nos
permite mais identificar o ethos somente com a imagem que o orador passa de
si mesmo no discurso, haja vista que o uso da linguagem é feito em um sistema
mais amplo do que os resultantes das relagdes estabelecidas no tempo da

Retérica Antiga. A esse respeito, Meyer (2007, p. 35) esclarece:

O ethos € um dominio, um nivel, uma estrutura — em resumo, uma
dimenséo -, mas isso ndo se limita aquele que fala pessoalmente a
um auditério, nem mesmo a um autor que se esconde atras de um
texto e cuja “presenga”, por esse motivo, afinal, pouco importa.
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Esclarece o autor que existe um ethos imanente, que € a imagem que o
auditorio projeta no outro. Assim, tanto o orador como o auditorio projetam uma
imagem que necessariamente ndo corresponde a realidade. Por essa razdo, “o
auditorio reage de modo imanente a valores, e € nesses termos que ele julga
quem se expressa”’ (Meyer, 2007, p. 51). O orador, a seu turno, conjectura o
auditorio como persuadido ou convencido ainda mais, por conter um ethos fruto
da pressuposigado, denominado ethos projetivo, imaginado pelo auditorio e ao
qual se adapta, e uma imagem propria que o orador expressa no discurso, o

ethos efetivo, isto €, o que fala efetivamente.

2.2.2 O pathos

O pathos se refere aos apelos argumentativos que despertam a paixao
ou emocao no auditério com a finalidade de influenciar a apreciagdo e no
julgamento da questao. Aristoteles (2005, 1356a, p. 95) o considerava um meio
de persuasao que o orador obtém “pela disposicédo dos ouvintes quando estes
sao tentados a sentir emocéao por meio do discurso, pois 0s juizos que emitimos
variam conforme sentimos tristeza ou alegria, amor ou 6dio”. Por meio dessa
prova retérica, o orador “mobiliza as crengas, sentimento, percepcdes e
simpatias do auditério, para, desse modo, interferir no processo de persuasao”
(Mateus, 2018, p. 110).

Meyer (2007, p. 36) aduz que a paixao tem inicio com a subjetividade da
questao, sob o angulo prazer/desprazer. Por esse motivo, a resposta a questao
tem diversos tons coloridos pela esperanca ou temor, amor ou 6dio, dor ou
prazer, bem como muitas outras paixdes. O autor ainda distingue a paixao da
emogao, pois aquela “nao diferencia mais entre o problema posto do exterior e
a resposta subjetiva”.

Esclarece, ainda, que a indiferenciagdo absorve a individualidade da
pessoa, e uma retdrica aplicada as questdes resolutodrias se voltara ao sentido
da paixao como efeito, e ndo como causa. Nesse passo, “a paixdo como
resposta” € um julgamento sobre a questdo em debate, de tal forma que o amor
€ a aspiragao supdem um julgamento positivo, ao passo que o édio, o desgosto

etc. resultam na recusa do termo oposto.

54



Nesse sentido, a “resposta”, distintamente da emocéao, n&o diferencia o
problema posto do exterior e a resposta subjetiva. A individualidade da pessoa
€ absorvida pela indiferenciacdo. Assim, uma retérica com foco na resolugao
das questdes se voltara preferencialmente ao sentido da paixdo como efeito,
pois a argumentacao nao explicita o que esta sendo questionado no particular
da pessoa, mas busca preferencialmente a paixao como efeito.

Dessa forma, a paixao comunica ao outro uma diferenca propria do
orador, que adianta ao auditério uma resposta que espera ser dada por ele. Este
ultimo, por sua vez, ja as considera existentes no outro, como expressao do

aspecto subjetivo da questédo. Conclui, portanto, que:

Quanto mais valores sdo postos em causa, mais a paixdo vem
obscurecer e sufocar a problematicidade que eles apresentam. Assim,
a emocgao é a coloragdo subjetiva de valores que podem ser
compartilhados. Eles geram os lugares comuns, as ideias

convencionais, as opinides em vigor na sociedade (Meyer, 2007, p.
39).

Ao descobrir as questdes envolvidas no pathos, o orador se vale “dos
valores do auditério, da hierarquia do preferivel, que é a sua” (Meyer, 2007, p.
39), de forma que as paixdes ou emogdes tém relevancia muito maior do que se
Ilhe pretende atribuir na relagao retérico-juridico-decisoéria. Com efeito, o pathos
influencia a elaboracdo das normas aplicadas, serve de fundamento para os
argumentos no discurso juridico e gera mudangas de posicionamento em virtude
dos estados emocionais de todos os envolvidos nos processos judiciais.

Vistos o ethos e o pathos, importa-nos estudar o /ogos.

2.2.3 O logos

Segundo Aristételes (2005, 1356a, p. 96), o logos € uma das trés provas
de persuasao pertinentes a Retodrica e se encontra no que o proprio discurso
demonstra ou parece demonstrar, ou seja, o discurso € persuasivo pela verdade
ou aparéncia de verdade. Assim, socorre-se do logos quem melhor formar os
silogismos e as razdes para os argumentos. O logos esta diretamente ligado a
dialética, conforme o estagirita esclarece: “A retdrica é, de facto, uma parte da

dialéctica e a ela se assemelha” (p. 97).
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O logos, no discurso juridico decisério, é destacado e preponderante,
ainda mais a partir do momento em que os principios juridicos passaram
adquiriram status privilegiados, como os da legalidade e do devido processo
legal que foram incorporados ao ordenamento juridico brasileiro pela
Constituicdo Federal de 19888 A partir desses principios, a nogédo de
racionalidade juridica se relaciona a observancia da Constituicdo e das leis
vigorantes no pais, de tal forma que as normas juridicas tém muita for¢ca na
argumentacao juridica, pois decorrem de adesao prévia expressa no processo
retérico, estabelecido na formulagdo das normas pelo Poder Legislativo, e
fazem pressupor que sejam razoaveis para o auditério formado pelo povo.

Além disso, a positividade das regras legais institui um ideal de justica
formal que garante certa previsibilidade no processo argumentativo. Contudo,
diante de todo o conjunto de normas vigentes no pais, a defesa do que seria
essencial ou prevalecente no momento de interpretar as normas implica a
elaboragao de juizos de valores subjetivos dos julgadores.

No que se refere a persuaséao, Aristoteles (2005) afirma que é possivel
obté-la pela demonstracdo do que € real ou com aparéncia de verdadeiro, por
meio da indugcdo e pelo silogismo. Segundo o estagirita, 0 exemplo € uma
inducédo, e o entimema € um silogismo ou um silogismo aparente. Dessa
maneira, denomina de entimema o silogismo retérico e de exemplo a indugéo
retdrica e, por esses meios, “todos produzem provas por persuasao, quer
recorrendo a exemplos quer a entimemas, pois fora destes nada mais ha”
(Aristoteles, 2005, 1356b, p. 98)

A questdo da “racionalidade juridica” é controvertida. Ela tem sido
debatida no ambito da Filosofia do Direito e pode ser muito interessante para os
estudos da linguagem juridica, mas, por ndo ser objeto proprio da nossa
pesquisa, somente apontaremos que a analise retorica das decisdes judiciais,
quanto ao logos, aponta que alguns exercicios retéricos no ambito do discurso
juridico sao paradigmas — exemplos —, e outros sdo entimemas. Por
conseguinte, existem argumentos que podem ser persuasivos para uns
mediante o apontamento de exemplos e outros que sdo persuasivos mediante

0 emprego de premissas e conclusdes aparentemente verdadeiras.

8 Artigo 5°, II, e, LIV (Brasil, 1988).

56



Por certo, o que é razoavel ou racional, em termos juridicos, depende de
varios elementos a serem considerados na analise do discurso juridico
decisorio, tais como: o momento em que é proferida a decisdo, os efeitos
presentes e futuros das decisbes e a elaboragdo das premissas a partir do
devido processo legal.

Ademais, a elaboragado do silogismo deve se submeter a limitagdes e
excegdes impostas pelas presungdes juridicas que, por sua vez, s&o previsdes
legais e impdem Onus a argumentacao de quem defende teses contrarias a elas.
Certamente, a previsao legislativa, que impde a presuncao, visa a proteger
determinados institutos ou estados das coisas reputados como legitimos e
merecedores de protecgao.

A seguir, tratamos das presungdes judiciais como parte integrante do

logos no discurso juridico.

2.3 As presungoes judiciais

O substantivo presuncao nos remete a, pelo menos, dois significados.
Um deles advém do senso comum e corresponde a “opinido muito boa que
alguém tem sobre si mesmo; arrogancia™ . O outro é utilizado na linguagem
juridica, e consiste no resultado de ser a lei capaz de depreender a partir de
certas situagdes ou fatos que possam ser considerados veridicos, embora,
algumas vezes, possa ser comprovado o contrario.

Dessa forma, quando presumimos algo, ndo afirmamos nada com a
certeza, mas apenas com as pressuposi¢des, pois a presun¢ao nao se confunde
com certeza, muito menos com a verdade. Efetivamente, trata-se de um juizo
de probabilidade, porém, como é tipico no mundo contemporaneo, no qual
predomina o relativismo, costumam-se confundir, mesmo na esfera ético-
filosdfica, presuncéao, certeza e verdade.

Ocorre, porém, que o conhecimento subjetivo e as questdes cognitivas,
morais e culturais podem ser considerados certeza, mas nao verdade, pois as

perspectivas sao diferentes a respeito de um mesmo acontecimento ou uma

° Disponivel em: https://www.dicio.com.br/presuncoes/. Acesso em 05/04/2021
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mesma coisa. Logo, nao existe a verdade de um e a verdade de outro, mas a
certeza de cada um a respeito de algo a partir das convicgdes préprias.

A presuncgédo no direito é tida como um instrumento para a formagéo de
uma convicgao judicial, pois decorre de exercicio mental que procura obter a
certeza sobre fatos — ou, pelo menos, a verossimilhanga do que se alega em
juizo — e o0 que aparenta ser verdadeiro, diante do que dispbe uma norma legal
ou os costumes.

As presuncgdes judiciais, como forma de se chegar ao convencimento,
surgem no Direito Romano e se expressam também no Direito Visigotico, no
Direito Medieval, nas Ordenagdes Afonsinas, no antigo Direito Lusitano, no
Renascimento e ainda no Direito Candnico, épocas em que se fundavam em
maximas de experiéncia e consistiam em meras probabilidades, com base em
fatos conhecidos e se restringiam a casos particulares em julgamentos de
competéncia dos principes e jurisconsultos. Ainda que nao fossem previstas em
leis, passaram a ostentar o status legal com o emprego constante nas decisdes
judiciais.

Com o passar do tempo, as presuncdes passaram a ter preceituacao
legal, e aquelas consideradas pelo legislador como preceito juridico ndo podem
ficar a mercé da liberdade de aplicacdo e arbitrariedade quanto a sua
apreciagao pelo julgador. Com essa nova formulagdo, as presungbes comuns
passaram a ostentar a qualidade de presungdes legais e, portanto, de norma
com eficacia e com a qualidade de fonte de direito.

No Direito, ha duas espécies de presuncdes: as legais — ou de direito —
e as judiciais. As primeiras sao criadas pelo legislador e estdo normatizadas em
lei. J& as segundas consistem em meras hipéteses formuladas pelo julgador e
tém como base e fundamento as maximas da experiéncia.

As presuncgoes legais apresentam duas subclassificagdes: as presungdes
iuris tantum e as iuri et iuri, a depender da admissao pela lei da producéo da
prova em contrario, com capacidade de descredibilizar e arruinar a presungao.
A presuncao iuris tantum é relativa, pois admite prova em contrario, ja a iuri et
iuri &€ absoluta e irrefutavel porque a lei ndo admite prova em contrario ou nao
permite que a validade da presungao seja questionada.

Além das presuncgdes legais, existem as presung¢des hominis — judiciais,

naturais ou de fato. Essas espécies consistem naquelas que tém como base e
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fundamento o conhecimento adquirido pela observacao dos fatos, a observacao
e conhecimento do decurso das coisas ou, como naturalmente acontece, o
conhecimento do homem médio e da sociedade em que esta inserido.

O recurso a essas espécies de presungdes é uma forma de o juiz apreciar
os fatos que ndo s&o objeto de prova direta ou cuja presungao nao se encontra
legalmente prevista para fins de sustentar o convencimento. A permissao a esse
tipo de raciocinio se baseia no principio da livre apreciacdo da prova pelo
julgador.

Ainda que de forma implicita, o recurso as presungdes judiciais € muito
utilizado pelos julgadores para ter uma base fundada que venha a apoiar as
decisdes. As presungdes podem ser encontradas nas argumentacgdes langcadas
nas motivacdes das decisdes e assumem papel fundamental e decisivo nos
julgamentos em que, no ambito de um processo, existam fatos importantes que
o0 consubstanciam, mas que dificimente possam ser provados por meio de
prova direta.

Quanto aos raciocinios que conduzem as presungdes, apontamos trés
tipos de raciocinio: o raciocinio dedutivo, o raciocinio indutivo e o raciocinio
abdutivo. O raciocinio dedutivo consiste numa inferéncia que parte do geral para
o particular. Trata-se de um processo de raciocinio em que, numa afirmacao, a
conclusao € alcangada a partir de um conjunto de premissas, em consequéncia
de regras légicas ou regras de inferéncia.

Para Kaufmann (2009), o raciocinio dedutivo ndo é suficiente no que se
refere aos fatos, uma vez que, para cada pergunta juridica, ndao é possivel obter
apenas uma resposta, pois € necessaria a aplicacdo da lei, bem como a
adaptacao da norma ao caso concreto, de forma a se estabelecer entre aqueles
fatos uma relagao direta e, assim, formar um juizo de valor. Além disso, a
inviabilidade da deducéao ainda pode ser provada pela falsidade das premissas,
visto que esse tipo de raciocinio € apenas analitico. A estrutura adotada sera:
em primeiro lugar, a norma; em segundo lugar, o caso; e s6 em terceiro lugar,
o resultado.

O raciocinio indutivo, ao contrario do que acontece no dedutivo, parte do
particular para o geral. A indugéo parte de uma base particular e incompleta e
conduz a novos conhecimentos. Essa espécie de intelecgdo parte de uma

observacao considerada experimental, na qual se pretende verificar se o evento
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ja ocorreu ou se ira acontecer novamente, com resultados iguais ou
semelhantes. Isso €, portanto, comum no ambito de todas as ciéncias
denominadas experimentais, nas quais ha, em primeiro lugar, uma pretenséo
de se analisar o caso e, em segundo lugar, uma analise do resultado para
somente depois estabelecer a regra. Com esse modelo, torna-se possivel
verificar se o resultado podera se reproduzir novamente em situagoes
semelhantes.

Por sua vez, o raciocinio abdutivo é uma inferéncia cujo ponto de partida
€ algo particular, com a finalidade de alcanga-lo. No entanto, ao longo do seu
percurso, passa pela generalidade do resultado, mediante a norma aplicavel ao
caso. De todo modo, trata-se de raciocinio inseguro, incerto e que nao pode ser
considerado irrefutavel, haja vista que apenas sdo descobertas, analisadas e
aplicadas as regras particulares as regras gerais.

Além desses trés tipos de inferéncias, Kaufmann (2009, p. 111)
acrescenta a analogia, que consiste na conclusao de um particular conhecido
para um particular desconhecido, cujo conhecimento so6 é possivel ao se passar
pelo geral. Logo, a estrutura da analogia é contraria a da abdugéao, ou seja, em
primeiro lugar, existem os fatos controvertidos, em segundo lugar, a norma e,
em terceiro lugar, o resultado.

A analogia assume um papel muito importante nas ciéncias. Ja no ambito
do Direito, € considerada apenas um método a que se recorre quando se
apresenta uma lacuna da lei. Esse tipo de raciocinio l6gico resulta de uma
conjugacao entre a deducgao e a indugao, pois tem como ponto de partida o caso
e como fim o resultado, porém com base em uma norma aplicada
analogicamente, e ndo derivada do caso em si. Todavia, n&o consiste apenas
em uma analise, mas em um método sintético e de comparacgao.

Em contrapartida, ndo obstante as considerag¢des a respeito desses tipos
de inferéncias légicas, € necessario ter sempre em conta que a presungéo, para
ser precisa, necessariamente precisa ter, como ponto de partida, um fato, e,
como objetivo claro, o alcance de outro fato. Portanto, sao irrelevantes os fatos
abstratos ou imprecisos para que se apliquem as presungdes.
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2.4 A presuncgao de inocéncia no Direito Penal

O Direito brasileiro privilegia um conceito conhecido ha muito tempo
como “principio da presuncdo de inocéncia”, inserindo-a como garantia
constitucional no artigo 5°, inciso LVII, ao dispor que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria™©.

A redacdo da norma constitucional n&o deveria ser motivo de grandes
controvérsias, mas os posicionamentos politicos, os valores morais e o0s
interesses pessoais e de grupo levaram a criagcdo de discursos que visam a
relativizar a garantia constitucional. De fato, na referéncia que “ninguém sera
considerado culpado”, temos, em sentido inverso, a conclusao de que todos
serdo considerados inocentes até o transito em julgado da sentencga
condenatdria. O termo juridico “transito em julgado”, por seu turno, refere-se ao
momento em que uma decisdo judicial se torna definitiva, por ndo mais ser
objeto de qualquer recurso.

A conceituagao do termo néo consta de nenhum diploma legal brasileiro,
porém apresenta um aspecto temporal e um recursal. A partir de ambos,
ultrapassado o prazo para a interposi¢cao de recursos, ocorre o0 transito em
julgado das decisdes judiciais e, por meio desses aspectos procedimentais,
opera-se uma eficacia consumativa que impede a rediscussao dos fatos e dos
fundamentos juridicos empregados nas decisdes.

Compreendido o termo, a redacdo da Constituicdo Federal de 1988
conduz ao sentido de que, se uma pessoa nao é culpada da pratica de um ilicito
penal, sera considerada inocente até que nao se admita mais nenhum recurso.
Ou seja, ndo ha mais possibilidade de questionamento formal da decisdo que a
considere culpada.

Entretanto, os posicionamentos ideoldgicos, notadamente os de viés
punitivista, levaram a manipulagdo semantica do termo, para se estabelecer
uma interpretacao literal e redutiva. Desse modo, a Constituicdo Federal, ao
preconizar que ninguém pode ser considerado culpado, desperta uma parte da

doutrina para defender a tese de que, em nosso pais, a norma constitucional

10 Brasil (1988).
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nao fala em inocéncia, mas em néao culpabilidade, de forma que nao existiria,
no pais, o principio da inocéncia, mas o da n&o culpabilidade.

Essa aparente inversdo de valores pode parecer inocente, mas nao &,
pois leva a impressao de que, para o sistema punitivo brasileiro, todo mundo é
considerado culpado até prova em contrario. Embora tal entendimento nao
conste das normas, € isso 0 que se da na pratica. Trata-se, portanto, de uma
tentativa de manipulagdo seméntica por meio da variagdo dos elementos
léxicos, que expressa opinido ideoldgica real. Ocorre, contudo, que o principio
da presungao de inocéncia foi consagrado na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789, em seu artigo 9°, ao dispor que “todo acusado
é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispenséavel
prendé-lo, todo o rigor desnecesséario a guarda da sua pessoa devera ser
severamente reprimido pela lei” (Brasil, 1992).

No mesmo sentido, é redigido o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, ao qual o Brasil aderiu por meio do Decreto 592, de 06 de julho de
1992 (Brasil, 1992), e que dispde, no artigo 14.2, que “toda pessoa acusada de
um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo for
legalmente comprovada sua culpa” (Brasil, 1992). A referida norma igualmente
prevé, em seu artigo 14, G, 5, que “toda pessoa declarada culpada por um
delito tera direito de recorrer da sentenga condenatéria e da pena a uma
instancia superior, em conformidade com a lei” (idem).

Ademais, por meio do Decreto n.° 678, de 6 de novembro de 1992
(Brasil, 1992), o Brasil promulgou e concedeu vigéncia a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos que, em seu artigo 8°, item 2, dispbe que
“toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa” (Brasil, 1992).

Portanto, vigora no Brasil, explicitamente, a presuncdo da inocéncia, e
nao apenas da nao culpabilidade. Isso porque a interpretacao sistematica das
normas nao permite essa inversdo da ordem, jA que, se nao culpada, é
inocente até o transito em julgado da condenacéo, de tal forma que, sem o
transito em julgado de condenacgédo, se presume inocente.

Em consagracao a esse principio, foi promulgada a Lei n°® 12.403, de 4
de maio de 2011 (Brasil, 2011, que alterou o Codigo de Processo Penal para

dar nova redacgao ao artigo 283, nos seguintes termos:
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Art. 283. Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de sentenga condenatodria transitada em julgado ou,
no curso da investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo
temporaria ou prisao preventivall,

A partir da entrada em vigor do referido artigo com a nova redacgéo,
consagrou-se, no sistema normativo, a decisdo do STF a respeito da execugao
antecipada da pena que deveria obedecer ao principio da presungao da
inocéncia. Assim, o legislador deixou clara e cristalina a disposi¢éo ao imprimir
a vedacao da prisdo, a nao ser nos casos que especifica, de forma que qualquer
outra modalidade de priséo € ilegal.

Estudamos, a seguir, o contexto da execucao da pena criminal no Brasil.
Em especial, focalizamos os momentos e as caracteristicas legais referentes a
provisoriedade, a definitividade e a antecipagcdo do cumprimento antes do
transito em julgado da decisao condenatodria, a partir dos valores e ideologias
que permeiam as opinides do auditério e dos oradores no discursos juridicos

decisoérios no dmbito do STF.

11 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/1ei/112403.htm. Acesso
em 05/05/2022
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3 EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA, VALORES E IDEOLOGIA

3.1 Contexto

No sistema legal brasileiro, ha duas espécies de processos criminais: 0
processo de conhecimento no qual se analisa a existéncia de um fato tipico,
antijuridico e culpavel, considerado crime em lei, bem como se apura a autoria
do fato, que pode ser imputada a uma ou mais pessoas; € 0 processo de
execugao penal, por meio do qual o Estado aplica e efetiva as disposi¢des das
decisdes criminais proferidas na fase de conhecimento.

A execucgao penal é definitiva quando existe uma decisdo condenatoria
ja transitada em julgado, ou seja, quando n&o € mais cabivel a interposi¢ao de
recursos. Entretanto, ha situagdes em que o réu cumpre prisdo antes do transito
em julgado da condenagdo, e a execugdo penal pode ser considerada
provisoria. Essa situagdo se aplica, na maioria das vezes, a réus ja presos
cautelarmente e cuja eventual condenagao nao se tornou definitiva. No entanto,
por ja terem passado determinado periodo na prisdo, aproveita-se esse tempo
como cumprimento provisorio da pena.

A execugao provisoria da pena prevista com o fim de beneficiar réus
presos cautelarmente nao se confunde com a expedi¢cao de mandado de priséo
e guia de recolhimento antes do transito em julgado da decisdo condenatéria,
em desfavor de réus que responderam soltos ao processo e que nao deram
motivos para prisdo cautelar. Trata-se, sem duvida nenhuma, de uma execucgéao
antecipada da pena criminal que ofende e afronta o principio da presuncéao de
inocéncia.

No ambito de competéncia do STJ, ha uma decisao paradigmatica que

esclarece bem a questao:

HABEAS CORPUS. CONDENACAO PELA PRATICA DE CRIMES
DE ESTELIONATO,FALSIDADE IDEOLOGICA E USO DE
DOCUMENTO FALSO. PEDIDO DE EXPEDICAODE GUIA DE
EXECUGCAO PROVISORIA. IMPOSSIBILIDADE. REU SOLTO.
HABEAS CORPUS DENEGADQO. 1. A pendéncia de julgamento do
recurso de apelagéo interposto pelo Ministério Publico ndo obsta a
obtencéo de beneficios na execucdo da pena, a teor do que dispde
0 Enunciado 716 da Sumula do Supremo Tribunal Federal: "admite-
se a progressdo de regime de cumprimento da pena ou a aplicacao
imediata de regime menos severo nela determinada, antes do
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transito em julgado da sentenca condenatéria”. 2. No caso especifico
dos autos, contudo, o Paciente ndo se encontra preso
preventivamente, o que impede a pretendida expedicdo de guia
provisodria de cumprimento de pena. 3. Habeas corpus denegado.!?

Até 2009, o STF permitia a execugéo antecipada da pena criminal na
pendéncia dos recursos especial e extraordinario, portanto, antes do transito em
julgado da decisao condenatéria. Ocorre que, naquele ano, no julgamento do
habeas corpus n° 84.078, sob a relatoria do ministro Eros Grau, a Suprema
Corte Brasileira firmou entendimento de que a execucdo antecipada da pena
criminal era inconstitucional.

Contudo, esse posicionamento foi novamente alterado no ano de 2016,
no julgamento do HC n° 126.292, para que fosse permitida a execugao
antecipada da pena criminal. Desse modo, seria sustentada a prisdo de
condenados em julgamento na segunda instancia, mas cuja decisdo ainda nao
havia transitado em julgado, pois se encontravam pendentes de julgamentos os
recursos interpostos nas instancias extraordinarias, especialmente no STJ e no
STF.

A partir de 2016, portanto, a “execucgao proviséria da pena” passou a ser
aplicada de forma diversa daquela que a lei realmente prevé e contrariamente
ao que dispde o principio constitucional da previsdo de inocéncia, bem como
ao artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal, na redagédo da Lei 12.403, de 04
de maio de 2011%3. A decisdo teve como finalidade justificar a prisdo sem
transito em julgado da condenacgao criminal ndo prevista em lei, vedada pela
Constituicdo e ndo admitida pela doutrina juridica.

Constata-se que, com o intuito de sedimentar a crenga no auditério
constituido pela populacdo em geral, alterou-se a expressao “execugao
antecipada da pena” para “prisdo em segunda instancia” com o evidente objetivo
de influir nas decisdes das assembleias populares, especialmente em eleicbes
para cargos do Poder Executivo. Essa variabilidade seméntica pretende
justificar a ndo observancia dos principios da legalidade e da presungao de
inocéncia, sem o devido processo de alteracdo da Constituicdo Federal.

12STJ - HC: 256482 SP 2012/0212472-7, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento:
16/04/2013, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 23/04/2013

13 “Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de
condenacéo criminal transitada em julgado” (Brasil, 2011).
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Outrossim, em clara desconsideracao da lei especifica, tem-se a clara fungao
de influir na forma como a populagao forma as crengas em relagéo as pessoas
atingidas pelos atos do Poder Judiciario, com destaque maior para os agentes
politicos que defendem posi¢des contrarias aos grupos dominantes.

Dessa forma, com a intencdo de evitar a imputacdo da pratica do
descumprimento de Direito Fundamental, alterou-se, nos discursos midiaticos,
a expressao “execugao antecipada da pena criminal” para “prisdo em segunda
instancia”. A primeira expressao representa, de fato, uma prisdo néo prevista
em lei, ao passo que a segunda tem como principal finalidade a justificativa da
defesa do interesse publico. Contudo, trata-se de, de fato, de uma clara ofensa
a um Direito Fundamental previsto na Constituicado Federal. O que se constata
€ o0 emprego de figura de linguagem, notadamente a substituicdo de um termo
por outro, para enfatizar o significado de uma opinido, a doxa.

O emprego sofistico do termo “prisdo em segunda instancia” para se
referira execucdo antecipada da pena criminal langca uma nuvem sobre o que
o ato efetivamente representa pois, em geral, o auditério ndo € completamente
afeito a linguagem juridica e nao distingue muito bem o significado de uma ou
de outra expressdo. Assim, apenas consolida a crengca a respeito das
imputacdes feitas nos discursos publicos e, dessa forma, constroem-se as
crengas sobre a reputagéo das pessoas atingidas pela antecipacéo da execugao
da pena.

Esse posicionamento, amparado pelo discurso midiatico, emergiu diante
da necessidade de justificar o absurdo legal de prender adversarios politicos
acusados de pratica criminosa, por meio de operagdes policiais que envolviam
politicos influentes no Brasil. Logo, com a criagéo de nova expressao conhecida
como “prisdo em segunda instancia”, objetivou-se influir nos destinos politicos
do pais, com claro viés ideoldgico. O intuito € justificar, por meio do discurso, a
decretacdo da prisdo e o encarceramento de pessoas que responderam em
liberdade aos processos, em evidente ofensa ao que dispde a Constituicdo
Federal, o Cédigo de Processo Penal e a Lei de Execucgbes Penais.

A pratica contou com apoio massivo dos aparelhos ideoldgicos,
principalmente os meios de comunicagado oficializados, como emissoras de
radio e televisao, além do discurso veiculados nas midias sociais presentes na

rede mundial de comunicagcdo — a internet —, e se basearam em um discurso
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anticorrupgao para legitimar os abusos e desvios, posteriormente revelados
com a divulgagdo das comunicagdes estabelecidas entre os membros do
Ministério Publico e do Poder Judiciario. Com esse discurso, disseminou-se, em
uma parcela consideravel da populagao brasileira, a crenca de que todos os
problemas que afligiam a populagdo eram culpa dos adversarios politicos ou
dos defensores dos direitos e garantias dos cidadaos.

De fato, o Ministério Publico € parte nos processos penais e tem como
funcdo, entre outras, a de acusar; ja o Poder Judiciario tem como fungéo
principal decidir sobre a existéncia de fatos criminosos e sobre o envolvimento
de pessoas na pratica desses fatos, mantendo-se equidistantes das partes, a
acusacao e a defesa. Entretanto, constatou-se posteriormente que ambos, MP
e PJ, trabalhavam em conjunto de forma a prejudicar o direito de defesa dos
acusados. Essas comunicagdes foram amplamente divulgadas depois de
interceptadas e copiadas em uma rede social*“.

Nota-se que a permissao do cumprimento antecipado da pena criminal
ofende claramente os ditames legais e constitucionais — que n&o
coincidentemente vigoraram no periodo mencionado — e representa uma
tentativa enviesada de alteragcado do sistema repressivo penal brasileiro sem o
devido processo legislativo. A origem da vertente que tem essa pretensao
funda-se na teoria do neopositivismo juridico, ou seja, trata-se da tentativa de
fazer prevalecer as ideologias defendidas por um grupo social ligado as
estruturas de poder, em detrimento daqueles que defendem ideologias
contrarias.

Com efeito, pretende-se que os juizes possam aplicar as leis apenas na
parte que entendem ser o melhor para a sociedade. Tal posicionamento tem
como norte o sistema legal conhecido por Commom Law que se originou e
vigora na Inglaterra. Esse sistema influenciou muitos outros paises,
especialmente os que integravam o Império Britanico, entre eles os Estados
Unidos da América, o Canada, a Austrélia e a india.

No sistema legal da Commom Law, os principios juridicos advém das
decisdes judiciais tomadas em casos anteriores, € ndo em leis escritas.

Portanto, a partir de precedentes judiciais, os juizes interpretam e aplicam os

14 Disponivel em: https://www.intercept.com.br/series/mensagens-lava-jato/. Acesso em
09/05/2023.
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principios no julgamento de fatos a partir de decisdées anteriores ou criam novos
posicionamentos que podem ser invocados em casos futuros com
circunstancias semelhantes. Essa doutrina, denominada stare decisis, com o
significado de "manter as coisas decididas", teria o conddo de promover a
consisténcia e previsibilidade da Justica.

Esse sistema de Direito, baseado no costume e conhecido como Direito
Consuetudinario, enfatiza a jurisprudéncia e o precedente legal, embora
estatutos e regulamentos promulgados por 6rgaos legislativos também possam
ter algum impacto. Isso faz com que a atuagao dos juizes seja crucial nas
jurisdicdes de Direito Comum, pois eles tém autoridade para interpretar e
preencher lacunas das normas, de forma a desenvolver principios juridicos por
meio de suas decisoes.

Todavia, no Brasil, ndo vigora o sistema legal da Commom Law, pois
sempre esteve vigente a Civil Law, um dos principais sistemas legais do mundo,
também conhecido como sistema juridico romano-germanico, uma vez que se
originou do antigo Direito Romano e se desenvolveu principalmente na Europa
continental, especialmente nos paises de tradicdo romanico-germanica. A
principal caracteristica desse sistema € o positivismo, com a criagado das normas
que compdem o arcabouco legal de um pais por meio de um processo legislativo
e que tém aplicagao obrigatoria.

Logo, a Civil Law se destaca pela consolidagao dos direitos e obrigagdes
dos cidadaos nas diversas areas juridicas por meio de normas escritas,
geralmente presentes em codificagdes legais, iniciadas com a legislagao civil.
N&o apenas nessa sistematica, as leis procuram ser exaustivas e detalhadas,
cabendo aos julgadores aplica-las aos casos concretos trazidos para deslinde
da mesma forma que aplicam a jurisprudéncia como argumento de autoridade
e com emprego da analogia, sobretudo nos casos de omissdes legais ou
conflitos aparentes de normas. Nesse contexto, ndo obstante a existéncia de
normas constitucionais e legais que disciplinam de forma exaustiva a execugao
da pena criminal, a instancia maxima do Poder Judiciario brasileiro alterou, entre
os anos de 2016 e 2019, o entendimento anterior, majoritariamente contrario a
execugao antecipada da pena criminal que havia se consolidado com a decisao

paradigmatica de 2009.
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A partir desses eventos, tornou-se evidente o movimento ideolégico que
pretende levar o sistema judicial brasileiro a assumir um maior protagonismo e
alterar o sistema legal, com vistas a permitir decisbes em desacordo com as
Leis e a Constituicdo. Contudo, como até o momento ndo houve essa alteragao
legislativa, o meio empregado € o discurso instituinte de crengas na populagéao,
com o claro objetivo de obter aprovagdo normativa e, assim, atingir o fim
precipuo, que é a redugéo dos direitos e garantias, a imposigdo de penas mais
duras, e decisdes judiciais mais rigidas.

Ocorre, porém, que a mudanca de paradigma para permitir a prisdo com
a finalidade de iniciar a execugao antecipada da pena gerou uma situagcao de
inseguranga social e juridica no pais por ser contraria a determinagao legal
contida no artigo 283 do CPP, bem como por ofender o principio da presungéo
da inocéncia. Por esses motivos, a questao foi novamente apreciada no ano de
2019, e novo posicionamento foi adotado pelo STF no julgamento das Acgdes
Declaratérias de Constitucionalidade n°® 43, 44 e 54. Elas foram ajuizadas por
partidos politicos e por entidades legitimadas para requerer ao STF que se
manifeste sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de normas;
nesse caso, o objeto foi o artigo 283 do CPP.

As decisoes proferidas no ambito do STF se materializam em acoérdaos,
que sao um género textual que vai além do discurso proferido por um orador
individual, pois se trata de um acordo entabulado por um colegiado, de forma
unanime ou por maioria, € que, por fim, é redigido por um relator. Assim, nao
obstante expressar a individualidade de quem o redige, o acordao é expressao
da vontade da maioria do colegiado. Portanto, para que possamos analisar o
discurso presente nas decisdes judiciais, € necessario compreender melhor o

género acoérdao judicial

3.2 O acérdao judicial

O acordao configura-se como um género discursivo préprio da linguagem
juridica. Tem natureza argumentativa e decisé6ria, uma vez que encerra
determinada etapa de um processo e se caracteriza por sua natureza
marcadamente dialdgica, por compor uma rede entremeada pelos discursos dos

sujeitos envolvidos na tramitagédo do processo nas diversas instancias da justica
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— acusacgao, defesa e julgamento, testemunhas, autores, réus. Ademais, é
formado pelo discurso juridico normativo — legislagdo —, pelo discurso juridico
cientifico — doutrina — e pelos outros discursos juridicos decisérios que servem
de paradigma, oriundos dos julgamentos produzidos em outros momentos e
também por outros tribunais.

O discurso juridico, expresso por meio de um acérdao da Suprema Corte,
€ decisorio, imperativo e autoritario. Deriva do poder estatal, cuja capacidade &
de modificar a situagao juridica e fatica das pessoas, e expressa na linguagem
particularidades ideolégicas, em virtude das fungdes sociais abrangidas pelo
direito. Desse modo, ainda que represente uma espécie discursiva com tipologia
propria por ser delimitado pelas normas, € essencialmente persuasivo, pois se
dirige a um auditorio complexo e diversificado. Conforme afirma Perelman
(2000, p. 29):

Desde a instauragéo, em 1790, da obrigacdo de motivar as decisdes
judiciais, ¢ na motivagdo dos tribunais que encontraremos as
melhores amostras da logica juridica. Esta é orientada pela ideologia
gue guia a atividade dos juizes, pela forma como eles concebem seu
papel e sua misséo, pela concepcgao deles do direito e pelas suas
relacdes com o poder legislativo.

Logo, mesmo que contenha — explicita ou implicitamente — os discursos
anteriores, proferidos pelas partes na tentativa de convencer os julgadores, o
discurso juridico decisorio € autoritario, uma vez que se impde sobre as outras
vozes e, por meio de argumentos que lhe servem de fundamentos, expressa a
forca e os efeitos do poder. Dessa forma, estabelece uma verdade social por
meio da ideologia manifestada na vontade do julgador. Além disso, expressa as
relacbes de forca entre as pessoas em determinada sociedade e em
determinado momento histérico, com base em formagdes ideoldgicas
resultantes das opinides predominantes e concretizadas no emprego dos
argumentos que se se tornam dominantes, considerados verdadeiros para
sustentar o discurso.

Com efeito, a decisao judicial proferida pela Suprema Corte se dirige a
diferentes pessoas, em razao do proprio contexto e do propdsito em que foi
produzido o discurso. Assim, constituem o auditério todos aqueles que séo

considerados pelos oradores ao redigir uma deciséo da Suprema Corte:
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a) As partes envolvidas no caso em julgamento, visto que o discurso juridico
decisorio €, em primeiro lugar, direcionado as partes diretamente
envolvidas na questdo em julgamento, ao dizer o direito aplicado ao caso
concreto, e apresenta a solugao das controvérsias;

b) Os profissionais do Direito, pois a decisdo também se destina aos
advogados, membros do Ministério Publico, professores etc., serve de
orientagdo e cria precedentes para casos futuros, de forma a contribuir
para o desenvolvimento do Direito e da jurisprudéncia;

c) Os Juizes e Tribunais inferiores, uma vez que a decisdao da Suprema
Corte serve como precedente para que os demais julgadores resolvam
casos analogos futuramente apresentados;

d) Académicos e estudiosos do Direito, ja que as decisbes da Suprema
Corte sao frequentemente estudadas, analisadas e discutidas no ambito
académico, na busca de compreender o raciocinio juridico subjacente a
elas, bem como de entender qual a contribuigdo do discurso proferido
para o desenvolvimento do Direito.

e) A sociedade em geral, pois, embora ndo seja o destinatario direto da
decisao, inegavelmente, as decisdes do STF refletem na sociedade e
influenciam as relagdes sociais que a elas se seguem.

Portanto, ao analisamos o contexto do discurso juridico decis6rio em um
acorddao da Suprema Corte, observamos alguns aspectos que podem ser
citados: a) o proprio contexto do discurso, uma vez que o significado das
palavras e das frases advém do ordenamento legal sob o qual se procede a
analise ou se estipula o comportamento do individuo; b) a situagao discursiva:
quem fala, de onde — lugar fisico — se fala, com que finalidade e de que
posicao se fala, isto €, o lugar ocupado pelo sujeito do discurso; c) a situagao
juridica no espaco politico-social, ou seja, o contexto histérico em determinado
momento e lugar. Esses aspectos contextuais se complementam, pois é
necessario aquilatar os efeitos de sentido produzidos no contexto do discurso,
na situacdo da elocugdo e no envolvimento politico-social dos oradores,
representados pelos ministros que proferem os votos.

Um acordao no Supremo Tribunal Federal, a seu turno, néo é fruto da
construgcdo de uma unica pessoa, pois se trata de uma decisao coletiva proferida

pelos ministros da Corte em um caso especifico. Além do mais, em virtude de
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parametros estabelecidos por lei, um acérdao deve seguir uma estrutura formal
e técnica que expresse a natureza juridica do documento. Ainda que em alguns
deles se constate a existéncia de variagdes, em razado do estilo e das
preferéncias de cada relator que redige o texto, o discurso expresso ostenta
elementos comuns a sentenca. Também é necessario conter uma ementa, isto
€, uma espécie de resumo, uma sintese do caso.

Dessa maneira, € necessario que a sentenca ou acorddo contenha os
elementos estabelecidos pelo artigo 489 do CPC, a saber:

a) Relatdrio: corresponde a introdugao, que deve conter a identificagdo das
partes, a questao ou questdes trazidas a debate, para as quais se busca
solucado e um breve resumo dos fatos mais relevantes ocorridos durante
0 processo;

b) Fundamentagdo: abrange a narragdo, a confirmacdo e a peroragao.
Nessa parte, os ministros analisam os argumentos apresentados ao longo
do processo, bem como formulam os argumentos e os fundamentos
juridicos que servirdo de base para a decisdo. Pode conter alusdes a
dispositivos legais, a jurisprudéncia aplicavel, a principios de Direito e as
doutrinas que tratam dos temas em debate.

c) Dispositivo: contém a ordem especifica do Tribunal e pode estabelecer as
consequéncias da decisao, tais como a anulagao de decisdes anteriores
e o reconhecimento da validade ou invalidade de alguma norma legal ou
de atos administrativos. Ademais, determina a adogédo de medidas para o
cumprimento da decisao.

Nos julgamentos colegiados, o primeiro a declarar o voto € o relator e, na
sequéncia, seguem-se os demais integrantes do Tribunal, que podem concordar
com ele ou discordar. Logo, cada um formula os seus proprios argumentos e
conclusdes.

Encerrada a votagao, apresenta-se uma decisao final do colegiado por
meio de um acérdao que resume o resultado do julgamento e indica se o pleito
formulado pela parte que recorreu ao STF em busca de solugao para o caso foi
contemplado com o provimento ou improvimento do recurso. Ou seja, se foi
deferida ou indeferida, total ou parcialmente, a pretensio da parte.

Por regra, o discurso expresso em um acordao do STF se caracteriza por

uma linguagem técnica, com o emprego de jargdes juridicos, citagbes legais e
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remissbes a casos precedentes e segue os modelos normativos legais.
Entretanto, emprega-se também a argumentagcao que expressa o raciocinio
dialético, com o objetivo de comunicar uma conclusdo, em resposta aos
raciocinios formulados anteriormente pelas partes.

Estabelecido o contexto retorico e analisado o género discursivo pelo
qual a decisao do STF se manifesta nos julgamentos colegiados, analisamos, a

seqguir, os acordaos a respeito da execug¢ao antecipada da pena criminal.
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4 AS DECISOES DO STF A RESPEITO DA EXECUGAO
ANTECIPADA DA PENA

4.1 O posicionamento do STF sobre a execugao antecipada da pena até
2009

Em termos globais, ha trés sistemas especificos sobre a execucao da
pena criminal. O primeiro deles vigora no direito norte-americano, conhecido
como plea bargaining, segundo o qual a simples confissdo derruba a
presuncado de inocéncia e ja se procede a negociacao sobre a quantidade da
pena. J4 o segundo defende que a presuncao de inocéncia se desfaria com a
condenacdo em dois graus de jurisdicdo. Por fim, o terceiro prevé que a
presuncdo de inocéncia somente seria desconstituida depois do transito em
julgado da condenacdo criminal, ou seja, depois de esgotados todos os
recursos cabiveis.

O Brasil adotou o terceiro sistema, por for¢ca do que dispde o artigo 5°,
inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988. Segundo dita a regra inserida na

CF: “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria” (Brasil, 1988). Entretanto, ha na legislacdo a previsdo de

execucao provisOria da pena caso o acusado esteja preso em razdo de
flagrante delito ou de prisdo cautelar ou provisdria — também chamada de
preventiva — ambas decretadas em situacdes nas quais lei estabelece ser
necessaria a existéncia de razées especificas para que sejam empregadas.
Dessa forma, os periodos em que os acusados estiveram presos contam para
fins de execucéo definitiva se, ao fim da acéo, forem condenados.

Nao obstante a insercdo da presuncido de inocéncia no capitulo dos
direitos e garantias fundamentais da Constituicdo Federal, assim como a
determinacdo de que a sentenca penal somente sera executada depois de
passar em julgado a sentenca, conforme regramento previsto no artigo 669 do
Cddigo de Processo Penal (Brasil, 1941), até 2009, a jurisprudéncia permitia a
execugao provisoria da pena depois da condenagdo em segundo grau de
jurisdicao. Esse entendimento perdurou até o ano em questdo, quando o STF

modificou o seu entendimento a respeito do tema.
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4.2 Andlise do posicionamento do STF sobre a execug¢ao antecipada da
pena depois de 2009

O primeiro voto em analise foi lavrado pelo Ministro Eros Grau, relator do
HC n°®84.078/2010. O referido voto foi vencedor no julgamento realizado na data
de 05 de fevereiro de 2009. Com a decisdo, o STF reconheceu a
inconstitucionalidade da execugao antecipada da pena, antes do transito em
julgado da condenacéo.

Assim, a questdo em debate é a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da execug¢ao antecipada da pena criminal antes do transito
em julgado da sentenca condenatéria, como forma de puni¢cdo a pratica de
crimes apurados em processos que ainda ndo foram concluidos. E o que se vé

no quadro a seguir:

Quadro 01: Hipotese 1

Questao Resultados
e Relativizagdo do principio da
Constitucionalidade da execugdo antecipada presuncgao de inocéncia;
da pena criminal e Prevaléncia do principio da presuncéo

de inocéncia.

Fonte: Elaboragéao propria.

Estabelecida a questdo, duas hipoteses a respeito da presuncao de
inocéncia foram postas em conflito pelo relator do HC em analise. A primeira
delas é a que defende a execucgao antecipada da pena antes do transito em
julgado, mas depois da manutengdo da condenagdo em decisdo de segunda
instancia. A segunda, € a que entende nao haver autorizacéo legal para que se
inicie o cumprimento da pena antes do transito em julgado da sentenca
condenatdria, diante do principio da presuncao de inocéncia, bem como das
disposigdes infraconstitucionais a respeito da execugao da pena criminal.

A ementa do julgamento realizado, foi assim redigida:

EMENTA: Habeas Corpus. inconstitucionalidade da chamada
"execucdo antecipada da pena" . art. 5.°, LVIl, da constituicao do
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brasil, dignidade da pessoa humana. art. 1°, lll, da constituicdo do
brasil”.
1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso extraordinario

nao tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os
autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a
execucdo da sentenca". A Lei de Execugdo Penal condicionou a
execucao da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da
sentenca condenatéria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em
seu art. 50, inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de
adequados a ordem constitucional vigente, sobrepdéem-se, temporal e
materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP.

3. A prisdo antes do transito em julgado da condenacao somente
pode ser decretada a titulo cautelar.
4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito.

Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordinaria. Por isso a execugdo da sentenga apds o
julgamento do recurso de apelagdo significa, também, restricido do
direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo
estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensao.

5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da interposicdo de
recursos em matéria penal e punigdo exemplar, sem qualquer
contemplagcédo, nos "crimes hediondos" exprimem muito bem o
sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na
realidade, quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo,
estd querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio
delinquente".

6. A antecipagao da execugdo penal, ademais de incompativel
com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome
da conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A
prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ
e STF] serao inundados por recursos especiais e extraordinarios e
subsequentes agravos e embargos, além do que "ninguém mais sera
preso". Eis o que poderia ser apontado como incitagdo a
"jurisprudéncia defensiva", que, no extremo, reduz a amplitude ou
mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF n&do pode ser lograda a
esse preco.

7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi
debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que
impode a reducao de vencimentos de servidores publicos afastados de
suas fungdes por responderem a processo penal em razdo da suposta
pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova
redagao a Lei n. 869/52 ], o STF afirmou, por unanimidade, que o
preceito implica flagrante violagdo do disposto no inciso LVII do art. 50
da Constituicdo do Brasil. Isso porque -- disse o relator - -- "a se admitir
a redugdo da remuneragdo dos servidores em tais hipoteses, estar-
se-ia validando verdadeira antecipagao de pena, sem que esta tenha
sido precedida do devido processo legal, e antes mesmo de qualquer
condenacédo, nada importando que haja previsdo de devolugdo das
diferengas, em caso de absolvicao". Dai porque a Corte decidiu, por
unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do
preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de
modo unénime a impossibilidade de antecipagdo de qualquer efeito
afeto a propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte
que vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em
nome da garantia da propriedade nao a deve negar quando se trate
da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver
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com as elites; a ameacga as liberdades alcanga de modo efetivo as
classes subalternas.

8. Nas democracias mesmo o0s criminosos sao sujeitos de
direitos. Nao perdem essa qualidade, para se transformarem em
objetos processuais. S&o pessoas, inseridas entre aquelas
beneficiadas pela afirmacéo constitucional da sua dignidade (art. 1°,
lll, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclusao social,
sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as
singularidades de cada infragédo penal, o que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenagéao de cada qual
Ordem concedida.

Nessa redacgao, de inicio, podemos notar o direcionamento da posigao
do STF, explicitada pelo emprego da modificagdo semantica no sentido da
execugao da pena criminal. Com efeito, ao afirmar que a execugédo penal
antecipada € inconstitucional, o relator empregou o termo a “chamada execugao
antecipada da pena”, ou seja, alude a um termo ndo empregado na linguagem
juridica normativa para se referir a espécie de execugao nao prevista em Lei,
pois 0 que consta dos discursos decisorios e cientificos é a execugao provisoria
da pena. Assim, para que ndo se confunda a autorizada execucao proviséria
com o que de fato € defendido pelos autores da expressao “prisdo em segunda
instancia”, o relator modificou o termo, a fim de expressar o0 que representa
realmente: “execucdo antecipada da pena criminal”.

A estrutura esquematica do discurso ja delineia o posicionamento do
relator. Isso porque, até aquele momento, prevalecia o entendimento de que era
possivel iniciar o cumprimento de pena criminal antes que a sentenca tivesse
transitado em julgado.

No voto, conforme o tipo normativo previsto para o discurso juridico
decisorio, o relator Eros Grau apresentou o caso e informou tratar-se de
julgamento de HC contra decisdo do STJ, que entendeu ndo haver ofensa ao
principio da presuncdo de inocéncia, uma vez que 0s recursos especial e
extraordinario sdo desprovidos de efeito suspensivo. Em seguida, elencou as
imputacdes da pratica de crimes ao paciente do HC, bem como os andamentos
processuais até aquele momento.

Informou, ainda, que, diante da interposigcdo de recurso especial e
extraordinario nas instancias extraordinarias, o MP requereu a prisao preventiva
decretada. Da decisdo que concedeu a prisao preventiva, foi impetrado HC com
a pretensdo de revoga-la, tendo sido concedida a liminar pelo Ministro Nelson

Jobim. Na sequéncia, o relator esclareceu que o objeto do HC se restringia ao
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reconhecimento da inaptidao da prisao preventiva, e nao a execugao antecipada
da pena.

Em seguida, o relator apontou que a base empirica de sustentacéo para
a priséo preventiva decretada era a condenacgéo antes do transito em julgado,
argumento rechacado pelo Ministro Nelson Jobim. Ademais, afirmou que “o
encarceramento do paciente apos o julgamento do recurso de apelagdo ganha
contornos de execucgdo antecipada da pena”. Com essa indicagao, delimitou a
questdo e as hipoteses ao esclarecer que o debate se trava em torno da
execucao penal antes do transito sentenca.

Para melhor esclarecer, ilustramos o silogismo juridico a respeito da

questao e a hipotese que é defendida pelo relator do voto:

Quadro 02: Silogismo Juridico 1

Premissa Maior Premissa menor Conclusao
A decisao nao transitou em| Principio Constitucional da| Impossibilidade da execucao
julgado presuncgao de inocéncia antecipada da pena criminal

Fonte: Elaboragao propria.

Notamos, de imediato, o logos no discurso decisério com a exposi¢cao
dos argumentos dispostos no corpo discursivo. A légica se expressa por meio
da formacao de silogismos proprios da esfera juridica, que considera o trinbmio
fato, valor e norma, com a preponderancia das premissas legais e o
desenvolvimento da argumentacdo com fundamentos em lugares retoricos.

Assim, o orador tem, como ponto de partida, a mencgao direta ao artigo
637 do CPP, que servia de fundamento para autorizar a execugao antecipada
da pena criminal e para rever o entendimento adotado até entdo. A referida
disposicao legal, que sustentava a tese entdo prevalecente, estabelece que o
recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo e, portanto, ndo existiria ébice
ao cumprimento antecipado da pena criminal que havia sido imposta por

Tribunal de Segunda Instancia e, uma vez arrazoados os recursos pelo recorrido
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e os autos trasladados, os originais baixarao a primeira instancia para execugao
da sentenca.

E fato que existe essa disposigdo legal no sentido de ndo se conferir o
efeito suspensivo ao recurso extraordinario, evocada como fundamento para a
execugao antecipada da pena criminal. Contudo, ao ser questionada essa tese,
essa normativa deixou de ter estatuto privilegiado porque outras a ela se
opuseram com o fim de refuta-lo, especialmente o artigo 5° da CF. Nessa
perspectiva, o relator demonstra a incompatibilidade do enunciado para nao
emprega-lo, em nome da coeréncia e racionalidade juridica.

Conforme o esclareceu o relator, a Lei das Execugdes Penais?®
condicionou a execugao da pena privativa da liberdade ao transito em julgado
da sentencga condenatéria. Da mesma forma, a Constituicido Federal considerou
o reconhecimento da culpabilidade somente depois do transito em julgado da
sentencga penal condenatdria, e ambas as disposi¢cdes sao posteriores e se
sobrepdem temporal e materialmente a disposi¢céo do artigo 637 do Cddigo de
Processo Penal, fundamento empregado pelas decisbes anteriores para
permitir a execucgao antecipada da pena criminal.

Para concluir, o relator afirmou que a prisao antes do transito em julgado
somente pode ser decretada a titulo cautelar. Nota-se aqui o emprego
argumentativo do lugar da ordem, em que o posterior é superior e preferivel ao
anterior, 0 que demonstra a justificacdo dos valores por meio da hierarquia das

normas, conforme expressa o quadro abaixo:

Quadro 03: Tipo de lugar 1

Superioridade maxima | Superioridade regular | Inferioridade

Constituigdo Federal Lei n® 7210/84 Artigo 637 do CPP

Fonte: Elaboragao propria.

Aludiu o relator, ainda, ao fato de que, quando se trata das penas
restritivas de direitos, as duas turmas da Corte Suprema ja interpretavam o
artigo 147 da Lei de Execucao penal conforme a Constituicao e afastavam a
possibilidade da execugao antes do transito em julgado da sentenga, conforme

as decisdes por ele referidas no texto do acérdao. Recorreu, dessa maneira, ao

15 Lein. 7.210/84.
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argumento de autoridade. Logo, de forma implicita, estabeleceu, como
implicagdo semantica, uma relagdo proposicional implicita no discurso, no
sentido de que somente no caso da pena de prisdo provisoria é que se
relativizaria o principio da presuncao de inocéncia.

Inicialmente, o relator do acérddo buscou argumentos no lugar da
qualidade para apontar que, se € vedada a pena restritiva de direito antes do
transito em julgado da sentenca, maior raz&o existiria em se coibir a execugéo
antecipada da pena privativa de liberdade, por ser mais grave, com ofensa ao
artigo 5, LVII, da CF. Ademais, essa pratica adotada pelo Tribunal violaria o
principio da isonomia na aplicagdo do Direito de modo desigual a situagdes
equivalentes.

Apontou, ainda, que de nada valeria a Constituicio se a Corte permitisse
que alguém viesse a suportar a imediata execugao da pena, 0 que equivale a
ser considerado culpado anteriormente ao transito em julgado da sentenca
condenatdria. De forma expressa, buscou reduzir a credibilidade daqueles que
tém posicionamento contrario, com vistas a descredibilizar o ethos, por meio
dos seguintes dizeres:

Quem |é o texto constitucional em juizo perfeito sabe que a
Constituigdo assegura que nem a lei, nem qualquer decisao judicial
imponham ao réu alguma sanc¢do antes do transito em julgado da
sentenga penal condenatoria (STF, 2009).

Ora, quem néo tem o juizo perfeito é considerado louco. Portanto,
emprega-se o argumento ad hominem, apoiado em um lugar comum, para
atingir a imagem dos adversarios da tese defendida. Com o mesmo propdsito,
adverte-se que a conclusao contraria somente seria possivel para alguém que
€ desafeto da Constituicdo. A expressao “desafeto da Constituicao” é utilizada
com a figura da repeticdo por quatro vezes, com base em argumento de
autoridade ao se mencionar que a origem da expressao vem do jurista Geraldo
Ataliba. Além disso, Grau reafirma que “apenas um desafeto da Constituicao
admitiria que ela permite seja alguém considerado culpado anteriormente ao
transito em julgado de sentenga penal condenatdria” (STF, 2009). O ministro
também buscou suporte em Rogério Lauria Tucci, que defendeu a decretacao
de prisao proviséria aos acusados apenas nos casos de prisdao em flagrante,

prisdo temporaria e prisdo preventiva.
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Argumentou, ainda, que a ampla defesa engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria, pois, se € ampla,
nao pode abranger apenas algumas das fases processuais e ndo outras. Além
do mais, a execugao da sentenca apos o julgamento do recurso de apelagéao
restringiria o direito de defesa, o que caracteriza o desequilibrio entre a
pretensao estatal de aplicar a pena e o direito do acusado de elidir essa
pretensao.

Para fins de discernimento do posicionamento assumido, distinguiu a
oposicao ideoldgica entre 0 que se convencionou denominar garantismo e o
punitivismo. Assim, o primeiro posicionamento ganhou for¢a na década de 1980
quando se realizou a reforma penal no Brasil no ano de 1984. Nessa década,
houve avancgos do “garantismo” quando a Lei de execugao penal passou a exigir
o transito em julgado para a execugao da sentenca condenatoria, também com
o advento da Constituicao de 1988, que adotou o principio da presuncao de
inocéncia. O segundo posicionamento foi privilegiado com a produgao
legislativa da década de 1990, com a supressao do efeito suspensivo aos
recursos especial e extraordinario, bem como a criagdo da prisao provisoria,
periodo caracterizado pelo “repressivo insano, e pelo excesso de criagdes
punitivas”16

De acordo com o relator, as reformas na execucao penal de 1984 e a
disposicdo dos principios na Constituicido de 1988 conferiram concrecdo ao
principio da presuncao de inocéncia. Em seguida, argumentou com a autoridade
apontada do Ministro César Peluzo, no sentido de ser irrelevante questionar se
a Constituicdo consagra ou ndo a presunc¢ao de inocéncia, pois o que importa é
0 enunciado normativo de garantia contra a possibilidade de a lei ou decisao
judicial impor ao réu qualquer sangdo ou consequéncia juridica gravosa antes
do transito em julgado de sentenga condenatdria.

Indicou que esse quadro sofreu alteragao com o advento da Lei 8.039/90,
que estabeleceu o recebimento dos recursos especial e extraordinario apenas
no efeito devolutivo e ndao suspensivo. Defendeu que esse regramento é

expressdo de uma politica criminal vigorosamente repressiva, instalada com a

16 Leis n.° 7.960/90, 8.038/90 e 8.072/90.
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instituicdo da prisdo temporaria pela Lei n° 7960/90 com a edi¢do, logo em
seguida, da Lei n° 8.072/90, conhecida como Lei dos Crimes Hediondos.

O relator empregou o lugar da ordem como principal fonte argumentativa
e, como expressao do /logos do discurso juridico, criou silogismos que apontam
a legislacao de regéncia sobre a questao em debate, com apontamentos do que
entende ser superior, com base no lugar da qualidade.

Com essas assertivas e com o emprego do lugar da esséncia na
argumentagdo, ao defender claramente a superioridade da Constituigao
positivada, em contraposicédo as criacbes metajuridicas e pds-positivistas, que
buscam relativizar as normas constitucionais, demonstrou um ethos préprio de
correcao e senso de justica. Em sentido oposto, expds um ethos agressivo, com
a nitida intencdo de criar um ethos negativo daqueles que defendem a tese
oposta a que propde como correta.

A negatividade, que o relator apontou no ethos daqueles que divergem,
tem também a fungao de comover o auditério. Por sua vez, além de demonstrar
0 ethos proprio baseado no que é justo, assenta-se em valores e busca de
aprovagao ou o "reconhecimento”. Para tanto, procura comover o auditério ao
trazer o sofrimento expresso das pessoas que eventualmente pagarem por
crimes antes do transito em julgado das condenacdes.

Evocou também um contexto préprio de momento histérico anterior ainda
vivido na memoria do pais, que se baseava em repressao extrema sem
garantias legais a quem fosse acusado de conduta desviante, fruto de ideais e
crengas que vicejaram entre os anos de 1964 e 1988. Tal contexto se alterou
quando foi promulgada a Constituigdo Federal vigente.

O relator fundamentou que a prisdo temporaria, a restricao dos efeitos da
interposicao de recursos em matéria penal e a punigao exemplar, sem qualquer
contemplagdo nos "crimes hediondos", expressam muito bem o seguinte
pensamento de Evandro Lins e Silva: "Na realidade, quem esta desejando punir
demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer o mal, se equipara um pouco
ao proprio delinquente" (Silva, 1997, p. 219)'7 .

Afirmou, ademais, que “essa desenfreada vocagao a substituicdo de

justica por vinganga denuncia aquela que em outra ocasiao referi como "estirpe

17 1Silva, Evandro Lins e. O saldo dos passos perdidos, 32 impressao, Editora Nova Fronteira,
Rio de Janeiro, 1.997, pag. 219..
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dos torpes delinquentes enrustidos que, impunemente, sentam a nossa mesa,
como se fossem homens de bem” (STF, 2009) e que a antecipagado do
cumprimento da pena criminal se justifica em nome da conveniéncia dos
magistrados. Aqui, efetivamente atribui o carater de criminosos aos que
sustentam a tese oposta e usa, como argumento de autoridade, um trecho
escrito por jurista de capacidade reconhecida, do qual emana um ethos de
respeitabilidade

Do mesmo modo, referiu-se a alegagdo dos defensores da execugéo
antecipada da pena no sentido de que o STJ e o STF serdo inundados por
recursos e que ninguém mais sera preso. Isso pode ser apontado como
“‘jurisprudéncia defensiva que amputa as garantias constitucionais, e que a
operacionalidade do STF n&o pode ser obtida a esse pre¢o”.

A seguir, em mais um argumento de autoridade, o relator apontou como
paradigma um voto do Ministro Lewandowski no recurso extraordinario numero
482.006, no qual se debateu a respeito da constitucionalidade de um preceito
de Lei do Estado de Minas Gerais que previa a redugao de remuneracao de
servidores que respondiam a processo, acusados da pratica de crime funcional.
No referido recurso, Lewandowski afirmara que admitir a reducdo dos
vencimentos antes do transito em julgado da condenacdo validaria a
antecipacao de pena. Nesse momento, o relator empregou na argumentagao
uma figura de comparagao para introduzir o sentido a respeito dos valores em
disputa no julgamento.

Mais especificamente, empregou a analogia e, com suporte no lugar da
qualidade, advertiu que a liberdade pessoal € muito mais importante do que a
questao patrimonial, e ndo seria justo exigir o transito em julgado para reduzir
vencimentos, mas dispensa-lo para autorizar a prisdo de pessoas. Aléem do
mais, deixou implicito o posicionamento no sentido de que os valores
predominantes na sociedade tendem a privilegiar os bens materiais, em
detrimento da liberdade e dignidade do ser humano.

Eros Grau ressaltou que, no julgamento analogo mencionado, a Corte
decidiu por unanimidade pelo ndo acolhimento do preceito da Lei Estadual
mineira, sob o fundamento da impossibilidade da antecipacao de qualquer efeito
afeto a propriedade anteriormente ao transito em julgado. Ademais, salientou

que, se a Corte prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da
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garantia da propriedade, ndao a deve negar quando se trata da garantia da
liberdade, e complementou: “mesmo porque a propriedade tem mais a ver com
as elites; a ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes
subalternas” (STF, 2009). Claro esta o posicionamento ideoldgico em defesa
dos direitos da classe menos privilegiada, que constitui a maioria da populagao
e deveria ter os seus direitos e garantias previstos na Constituicdo devidamente
respeitados pelo Estado.

O ministro concluiu que, nas democracias, mesmo 0sS Ccriminosos sao
sujeitos de direito e ndo perdem essa qualidade para se transformarem em
objetos processuais. Isso porque, como pessoas, inserem-se COMO
beneficiados na previsédo constitucional do direito a dignidade.

Nesse voto, expressa-se, ainda mais, o posicionamento adotado pelo
relator a respeito de questdes sociais com o duro ataque aos defensores da
relativizagao do principio constitucional da presungao da inocéncia. Ilgualmente,
embora de forma muito resumida em razdo da propria normatividade do
discurso juridico decisério, ndo deixou de apontar os fundamentos da sua
opinido, que € endoxa, ao discorrer sobre a questao da propriedade, que € mais
ligada as elites econdmicas e tem mais prestigio do que a liberdade humana.
Reafirmou, assim, que a ameaca a liberdade pessoal atinge de modo mais
efetivo as pessoas das classes subalternas, isto €, os mais pobres.

Portanto, de modo implicito, essas consideracbes trazem a crenga —
doxa — ,existente em uma parcela consideravel da populagdo, de que o
excesso de punitivismo nao é suficiente para solucionar os problemas da
seguranga publica, sem a consequente solugdo das questbes econdmicas e a
adocgao de politicas publicas para a redugado das desigualdades sociais. No
sentido contrario, a crenga — doxa — de outra parcela da populagao, segundo
a qual a solugado da segurancga publica sera mais efetiva com respostas mais
duras a violéncia, com o0 emprego de mais violéncia, mais autoritarismo e menos
direitos, além do endurecimento de penas e desrespeito as garantias,
transforma-se em endoxa que se revela no posicionamento adotado pelos
julgadores em numerosos casos analogos. Esse entendimento foi combatido de
forma vigorosa pelo Ministro Eros Grau no voto ora analisado, mediante um
discurso elaborado com o firme propdsito de criar um ethos negativo nos

defensores daquela outra tese.
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Constatamos que o relator do voto examinado empregou os argumentos
de autoridade ao buscar lastro em decisdes anteriores daquela corte, bem como
em juristas que expressam um ethos de credibilidade e respeitabilidade. Utilizou
também o argumento ad hominem ao criticar, de forma veemente, os que se
opbem a tese por ele defendida, equiparados a criminosos. Com isso,
influenciou a percep¢ao do auditério quanto aos ethos dos adversarios.

O apelo ao pathos, nesse discurso decisorio, revelou-se principalmente
mediante o emprego dos lugares da ordem e da qualidade, com a clara intengéo
de incutir o temor na mente do auditorio normativo, assim considerado o povo.
De fato, a argumentacéao toda foi dirigida para criar no auditério a impressao de
que o descumprimento da Constituicdo Federal, notadamente a negativa de
aplicacédo dos Direitos e Garantias Individuais, pode resultar na auséncia de
freios aos que exercem o poder, o que expde toda a populagdo a atitudes
arbitrarias, especialmente a mais vulneravel economicamente e com fomento a
instabilidade institucional.

Além do mais, despertou o sentimento de piedade ao trazer a lume o
possivel sofrimento daqueles que, se forem presos antes do transito em julgado
da decisdo condenatoria, e caso restar ndo convalidada a condenagao criminal,
nao teriam como recuperar o tempo perdido na prisdo, € 0s prejuizos seriam
irreparaveis. Demonstrou também, embora de forma implicita, por meio de
eufemismos na redagao, a ira e a indignagdo contra os defensores da tese
oposta, a fim de persuadir o auditério a se indignar contra a injustica, a auséncia
de garantias e o posicionamento daqueles que presume serem arbitrarios.

Por sua vez, a doxa — evidenciada na opinido do povo, principalmente
na parcela da populacdo com menor capacidade econdmica, no sentido de que
0s mais pobres estdo mais vulneraveis a sofrer a violéncia estatal —,
decorrente do arbitrio e da auséncia de garantias e obediéncias as normas
legais, transformou-se em endoxa. Esta ultima foi expressa na voz autorizada
do Ministro Eros Grau, redator do voto vencedor no julgamento a respeito da
execucao antecipada da pena no ano de 2009.

A analise desse voto revela a observancia da denominada racionalidade
juridica que evidencia o logos, com o estabelecimento da questdo de forma
generalizada, isto €, a prisdo dos acusados de crime para a execugao da pena

antes que transitasse em julgado a condenagao. A hipdtese principal, por sua
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vez, € a impossibilidade dessa prisdo em razdao de ofensa a garantia
constitucional do principio da presungao da inocéncia

Com base nessa racionalidade, o ministro estabeleceu, como premissa
maior, o fato consistente na prisdo antes da condenacao definitiva e, como
premissa menor, a previsao constitucional e das normas de regéncia. Desse
modo, elaborou um juizo de valor a respeito da aplicabilidade dessas regras
legais para posteriormente concluir que o ordenamento juridico ndo autoriza a
execucao antecipada da pena.

Quanto ao ethos, o relator do voto em analise empregou argumentos que
conduzem o auditério normativo a identificar os defensores da tese que sustenta
a prisao para execugao antecipada da pena criminal com pessoas equivalentes
aos criminosos, com vistas a solapar as bases da seguranga juridica, bem como
desrespeitar e menosprezar as leis e a Constituicao Federal. Assim, o auditorio,
ao aceitar a tese contraria, identifica-se com essas pessoas.

Notamos o apelo ao pathos ao direcionar o discurso para o auditério
normativo geral, assim considerado o povo, de forma a criar a emogéao e levar
ao temor da inaplicabilidade da norma maior do Estado. Com isso, destaca-se
a inseguranca juridica e social, ante a corrosdo das bases que sustentam o
Estado, que é a aplicagao da Constituicao Federal.

O relator buscou ainda alterar as opinides advindas do senso comum,
que expressam as crengas segundo as quais a violéncia se combate com mais
violéncia e a redugao dos direitos e garantias individuais, adicionada de maior
rigor do sistema repressivo estatal, com excesso de punibilidade, é a solugao
para a inseguranga juridica. Assim, adotou-se a opinido contraria, que expressa
a crenga de que o caminho para a seguranga juridica € a observancia das regras
e das normas que representam a maioria do povo, por se originar do parlamento
eleito democraticamente.

Dessa forma, transformou em endoxa — que € a opinido especializada e
autorizada do ministro do Supremo, relator do acérddo — a opinido de grande
parte do auditério, no sentido de que, somente em um Estado democratico de
Direito, com respeito aos direitos e garantias individuais e coletivas, arduamente
conquistadas, € possivel viver em uma sociedade organizada.

Para tal atingir esses objetivos, € necessaria a adogdo de politicas

publicas na esferas sociais e de seguranga publica que conduzam a uma
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convivéncia pacifica. O quadro a seguir demonstra como a opinido comum -
doxa) — no sentido de estar a Constituicdo Federal acima de todas as demais
normas € cuja observancia € obrigatoria, expressa-se como opinidao
especializada - endoxa - no discurso decisorio por meio de argumentos que

movem o phatos, os quais refletem os valores do auditorio:

Quadro 04: Transmutagéo doxa em endoxa — prova intrinseca - valores

Doxa Endoxa Pathos Valores

Necessidade de Benevoléncia, | Estabilidade juridica
reeducacgao dos apenados. | compaixao

A Constituicdo Federal

é a Lei Maior e deve| Tratar os problemas na Disposicdes
ser cumprida origem e ndo com as Confianga constitucionais como
consequéncias garantia de estabilidade
social.

Respeito aos direitos e
garantias fundamentais Temperanga Democracia

Fonte: Elaboragéao propria.

Em relagcdo a fonte dos argumentos, o relator buscou os principais no
lugar da ordem e da qualidade. Ademais, fundamentou-se na autoridade
consistente em julgamentos anteriores e doutrinadores de renome, conforme

exemplifica o préximo quadro:

Quadro 05: Tipo de lugar 2
Lugares Frase

“[...] os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de
adequados a ordem constitucional vigente, sobrepéem-se,

Ordem temporal e materialmente, ao disposto no artigo 637 do
CPP".
“Ora, se é vedada a execugao da pena restritiva de direito
Qualidade antes do transito em julgado da sentenga, com maior

razdo ha de ser coibida a execuc¢ao da pena privativa de
liberdade — indubitavelmente mais grave — enquanto nao
sobrevier titulo condenatério definitivo”.

Fonte: Elaboracgéao propria.

Além disso, o relator usou os seguintes tipos de argumentos:
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Quadro 06: Tipo de argumento 1

Tipo de argumento Frase

“[...] ambas as Turmas desta Corte vém interpretando o
artigo 147 da Lei de Execucgao Penal a luz do texto

Autoridade . -
constitucional, com o que afastam a possibilidade de
execucgao da sentenga sem que se dé o seu transito em
julgado”.

“Lembro, a propésito, o que afirma ROGERIO LAURIA

Autoridade TUCCI, meu colega de docéncia na Faculdade de Direito do

Largo de Séo Francisco [...]".

“Quem lé o texto constitucional em juizo perfeito sabe que
a Constituicdo assegura que nem a lei, nem qualquer decisédo
judicial imponham ao réu alguma sang¢éo antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria [...]".

Ad hominem (implicito)

“[...] — lembro-me aqui de uma expressdo de GERALDO
A . - ATALIBA, exemplo de dignidade, jurista maior, maior, muito
utoridade (italico) . L ;

maior do que pequenos arremedos de jurista poderiam supor-
e apenas um desafeto da Constituicao admitiria que ela
permite seja alguém considerado culpado anteriormente
ao transito em julgado de sentencga penal condenatoéria.
Apenas um desafeto da Constituicao admitiria que
alguém fique sujeito a execugdo antecipada da pena de que
se trate. Apenas um desafeto da Constituicdo”.

Ad hominem (negrito)

1...]1 exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS
Autori e sintetizou na seguinte assertiva: ‘Na realidade, quem esta
utoridade (italico) desei : - .
esejando punir demais, no fundo, no fundo, esta
e querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio
delinqiiente’. Essa desenfreada vocagao a substituicdao
de justica por vinganga denuncia aquela que em outra
ocasiao referi como "estirpe dos torpes delinquentes
enrustidos que, impunemente, sentam a nossa mesa,
como se fossem homens de bem [...]".

Ad hominem (negrito)

Autoridade “[...] critica de ALBERTO SILVA FRANCO ao primeiro
aplica-se ao segundo: ‘E mister, portanto, que se denuncie
com eloquéncia esta postura ideolégica, que representa um
movimento regressivo, quer no direito penal, quer no direito
processual penal, quer ainda na prépria execugéo penal’]...]".
Causa e consequéncia “Alids a nada se prestaria a Constituicao se esta Corte
admitisse que alguém viesse a ser considerado culpado — e
ser culpado equivale a suportar execugao imediata de
(negrito) pena — anteriormente ao transito em julgado de sentenga

(italico); comparagéao

penal condenatoria”.

Fonte: Elaboragao propria.

Quanto ao posicionamento ideoldgico contrario a postura autoritaria, ele
se expressa por meio da assertiva: “Nao basta a denuncia da postura autoritaria,
€ necessario o seu desmonte implacavel” (STF, 2009). Para atingir o objetivo
proposto, o relator sugeriu que os juizes tenham a coragem de ser indiferentes
a pressao dos meios de comunicagao social — doxa —, pois a produgao
legislativa dos anos 1990 é francamente reacionaria.

Com essa referéncia, atacou o ethos dos defensores da tese contraria e

0s compara aos inimigos da democracia, que sao autoritarios, opressores e
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contrarios as causas populares. Nesse ponto, resta implicita a imputagao de que
os legisladores, ao criar as normas autoritarias, e os julgadores, ao interpreta-
las contrariamente ao que dispbe a Constituicdo, transformaram a doxa em
endoxa, pois colhem-se as opinides da massa transmudada em opinides
abalizadas.

O relator, entdo, concluiu que essas autoridades tomam para si opinides
sem lastro em conhecimento cientifico e se equiparam aqueles que defendem
punicdo apenas como vinganga. Isso ocorre “na medida em que cede aos
anseios populares, buscando punicbes severas e imediatas — a malta
relegando a plano secundario a garantia constitucional da ampla defesa e seus
consectarios” (STF, 2009).

Evidencia-se, com isso, 0 apelo ao phatos para despertar no auditorio a
comogao ao comparar a criminosos aqueles que pretendem impor sofrimento
exagerado aos acusados. Ademais, suscita o temor da inseguranga ao advertir
sobre a necessidade do respeito a Constituicdo, como norma maxima de
organizacgao do Estado, garantidora dos direitos coletivos e individuais.

A partir desse ponto, o relator reforgou a referéncia a doxa e apontou que,
em certos momentos, a violéncia se integra ao cotidiano da sociedade e reaviva
a mencao ao discurso instituinte, por meio do qual os grupos fomentam crencas,
especialmente com emprego dos meios de comunicagdo que objetivam
consolidar uma opinido popular favoravel ao punitivismo. Em seguida, pontuou:
“‘nestes momentos, a imprensa lincha, em tribunal de exceg¢ao erigido sob a
premissa de que todos sao culpados até prova em contrario” (STF, 2009).

Encaminhou-se, assim, o voto para a conclusao e, ndo obstante a forma
menos enfatica, persistiu no apelo ao ethos do orador com mencdes a decisdes
e a ligdes de juristas renomados que foram seus colegas de faculdade. Quanto
ao ethos dos adversarios, buscou diminuir a credibilidade dos posicionamentos
que expressam no discurso ao compara-los com pessoas de ma indole e
defensoras do autoritarismo ou desafetos do garantismo.

Na peroracdo, conduziu o discurso para a resolugdo da questdo e da
hipétese defendida, com o emprego efetivo do logos no discurso juridico
decisoério. Para tanto, formulou o silogismo juridico com base nos entimemas e
sobejou na mengao aos dispositivos legais, apoiado nos argumentos de

autoridade provindos da propria Corte Constitucional, bem como nas licdes dos
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renomados doutrinadores, a fim de chegar a conclusdo ldgica juridica da
questao posta em debate, isto €, a proibicado da execugao antecipada da pena
criminal por inconstitucionalidade do ato.

Com o apoio da maioria do STF, que seguiu o voto do relator, o referido
HC foi aprovado, mas, como se tratava de decisdo nao proferida em Agao
Declaratéria de Constitucionalidade de leis ou de atos normativos federais, a
decisado nao teve efeito vinculante. Por conseguinte, o posicionamento adotado
nao teve necessariamente a obrigatoriedade de ser seguido'®. Essa condigdo
levou a alteracdo de posicionamento, com prevaléncia do entendimento
contrario a partir de julgamento realizado no ano de 2016, conforme veremos a

sequir.

4.3 Analise do posicionamento do STF sobre a execug¢ao antecipada da
pena depois de 2016

No julgamento do HC 126.292, realizado em 17 de fevereiro de 2016, do
qual foi relator o Ministro Teori Zavascki, o STF alterou a posicdo anteriormente
adotada que reconhecia a inconstitucionalidade da execug¢ao antecipada da
pena.

O acordao foi ementado da seguinte forma:

1. A execugao provisoria de acordao penal condenatorio proferido em
grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndao compromete o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVII da

Constituicao Federal.
2. Habeas corpus denegado (STF, 2016).

Na redacado da ementa, foi empregado o termo “execucgao provisoéria de

acordao” para se referir, de fato, a execugao antecipada da pena. Ao contrario
do voto anteriormente examinado, que representava entendimento oposto, o
ministro Zavascki, relator do voto em foco, utilizou a modificagdo semantica com

variagao de elemento léxico para expressar opinido ideoldgica real, consistente

18Disponivel em:

https://www12.senado.leg.br/manualdecomunicacao/guia-juridico/efeito-
vinculante#:~:text=As%20decis%C3%B5es%20definitivas%20de%20m%C3%A9rito,Judici%C3
%A1ri0%20e%20pelo%20Poder%20Executivo. 10/11/2021
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no entendimento de que deveria haver execugao provisoria da pena depois de
proferido acérdao condenatoério em grau de apelagéao.

Destaca-se, de inicio, que essa proposigdo semantica tem o significado
real de antecipagdo da execugdo penal antes do transito em julgado da
condenacao, como foi anteriormente empregado pelo Ministro Eros Grau, uma
vez que nao ha previsao legal para essa espécie de execugao. Ao contrario, a
decisdo lastreada na proposicdo afrontou os dispositivos legais vigentes a
época em que foi proferida, especialmente o principio constitucional da
presuncao da inocéncia e a legislagao penal infraconstitucional, notadamente o
artigo 283 do CPP, segundo o qual o inicio da execucao penal somente se
procedera depois do transito em julgado da sentenga condenatoria.

Em contrapartida, ndo existe, no ordenamento juridico, a espécie da
‘execucdo penal de acorddao penal condenatério proferido em grau de
apelagado”, ainda que pendente de julgamento de recurso especial ou
extraordinario. Por isso, a expressao “nao compromete” teve a funcido de
substituir os termos “descumprir, desrespeitar, ofender, negar vigéncia”’, que
efetivamente é o que significa o ato de prender em descumprimento do que
determina o principio da presungao de inocéncia, previsto como clausula pétrea
da Constituicdo Federal.

De fato, a execugao provisoria de pena criminal prevé o aproveitamento,
pelo réu, do tempo que ficou preso antes do transito em julgado, em virtude de
prisdo em flagrante ou de prisdes cautelares, como a preventiva e a provisoéria.
Nesses casos, justifica-se ser considerada execugao proviséria da pena
criminal, pois, se ao fim, o acusado for condenado, conta-se o tempo em que
esteve recolhido a prisdo como cumprimento da pena tornada definitiva pelo
transito em julgado da sentencga penal condenatoria.

Entretanto, o resultado efetivo do julgamento do recurso nao se referia a
“execucao provisoria da pena criminal” na forma como o termo é empregado na
linguagem juridica, mas, efetivamente, o que se decidiu ao final no julgamento
do HC foi a autorizacdo para prender o paciente a fim de executar
antecipadamente a pena. Portanto, foi autorizada a execugéo criminal antes do
transito em julgado da sentenga condenatéria de réus que, durante o processo,
estavam soltos e tiveram a condenacgao criminal efetivada depois de acérdios

proferidos sem segunda instancia judiciaria.
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Na sequéncia da redagao, empregou-se, ainda, a seguinte expressao:
“ndo compromete o principio constitucional da presungado de inocéncia”. Mais
uma vez, trata-se de proposicdo semantica utilizada com o nitido propdsito de
ocultar o verdadeiro sentido da decisdo. Por esse motivo, foi utilizado o termo
“ndo compromete” como eufemismo para justificar o real significado da decisao,
isto €, a nao aplicagao do principio da presun¢ao de inocéncia.

Como é proprio do género “acordao”, o voto em analise se iniciou com o
relatério, elaborado de forma suscinta. Informou-se que, em 05 de fevereiro de
2015, o mesmo relator havia deferido pedido liminar para suspender a prisao
preventiva decretada e que o HC tinha como pedido o direito de recorrer em
liberdade. Ademais, que a PGR havia concordado com o pedido.

Concluido o relatério, e depois de um breve exérdio a respeito do
cabimento ou ndo do HC, o relator estabeleceu a questdo em debate, dividida
em duas proposi¢des: a) o alcance do principio da presun¢éao da inocéncia; e
b) a busca de um necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade da
funcao jurisdicional penal. Como elemento de ligagdo, empregou o termo “aliado
a’.

A questao proposta é paradoxal e expressa a ideologia e os valores do
julgador na justificada “necessidade de efetividade da funcao jurisdicional
penal”’. A reflexdo sobre o principio da presungdo da inocéncia “aliado” a
necessidade de efetividade na aplicagao da pena, de fato, € uma expressao
semantica que demonstra uma escolha previamente existente no modelo
mental que determina a opgao entre a aplicagao do principio da presuncéo da
inocéncia ou a aplicacdo imediata da pena as pessoas acusadas de praticar
condutas desviantes das regras postas pelos poderes constituidos.

Assim, podemos demonstrar a questao e a hipdtese:

Quadro 07: Hipotese 2
Questao Resultado

Aplicacdo do principio da presuncdo de| Relativizagdo do principio. Efetividade da

inocéncia fungéo jurisdicional penal

Fonte: Elaboragao propria.
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No discurso juridico decisorio, € necessario o estabelecimento das
premissas para que se obtenha uma conclusdo que expresse uma
racionalidade, ainda que prépria do julgador. Dessa forma, o relator explicitou
questao que envolve os valores caros aos acusados (principios da presungao
de inocéncia, da liberdade e dignidade humana) e os principios caros a
sociedade, qual seja, a mencionada efetividade jurisdicional expressa na
aplicacédo da pena criminal, mediante discurso de poder efetuado a partir das
crengas socialmente aceitas.

Portanto, na formulagdo da questado e no estabelecimento da hipétese, o
relator ja apontou uma escolha entre o principio da presungao de inocéncia
inserido na Constituicdo Federal e a cobranga ideoldgica de parte da sociedade
gue exige punigao imediata aos “criminosos”, mesmo que nao tenha ocorrido o
transito em julgado das ac¢des penais. Isso mostra que se sujeitou a doxa de
grande parte da populagcdo e, com a decisao, pretendeu oferecer a resposta
exigida por grupos que atacam os direitos humanos.

Estabelecidas a questdo e a hipotese, o relator buscou fundamentar o
voto com privilégio do logos. Com isso, pretendeu reforgar no auditério a ideia
de privilégio da “racionalidade juridica” por meio de uma digressao histérica para
mencionar que a “‘execugao provisoéria” ja era autorizada pela jurisprudéncia
anterior a 2009, pois a “superveniéncia da sentenca penal condenatéria
recorrivel imprimia acentuado “juizo de consisténcia da acusagao”.

Como justificativa, usou o argumento por analogia e citou julgados
anteriores realizados pelo STF, que decidiram pela aplicacdo da execucgao

antecipada da pena criminal como mostra o seguinte quadro:

Quadro 08: Tipo de argumento 2

Tipo de argumento Frase

1. “[...] esta Suprema Corte, no julgamento do HC
68.726 (Rel. Min. Néri da Silveira), realizado em
28/6/1991, assentou que a presungao de inocéncia

Autoridade nao impede a prisdo decorrente de acordao que, em
apelagao, confirmou a sentenga penal condenatéria
recorrivel [...]".

2. “os recursos especial e extraordinario, que nao tém
efeito suspensivo, nao impedem o cumprimento de
mandado de prisdo” (HC 74.983, Rel. Min. Carlos

Velloso, julgado em 30/6/1997)

Fonte: Elaboragao propria.
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Empregou, ainda, o argumento por analogia ao buscar fundamento nas
sumulas 716 e 717 do STF, que tratam da aplicagao da execugao provisoéria da
pena. Contudo, além de existir regramento legal, o que por si sé ja afastaria o
emprego da analogia, mais afeita aos casos de omissédo legislativa ou
jurisprudencial, as referidas sumulas se aplicam a casos diversos daquele que
esta em julgamento, pois se aplicam a quem ja se encontra preso
provisoriamente em razao de flagrante ou preventivamente, a fim de aproveitar
esse tempo de cumprimento da pena depois de condenado.

Trata-se de uma analogia indireta e incabivel, visto que a execucéao
proviséria da pena tem algumas propriedades da execugao penal, a saber, o
tempo de prisdo em virtude do fato julgado. Por isso, as sumulas preveem que
pode haver execucgao provisoria especifica para aproveitamento do tempo de
prisdo ja cumprida antes da condenacéo.

Assim, de forma indutiva, o ministro pretendeu inferir, das propriedades
da execucgao provisoria, a propriedade da execugao antecipada da pena, que
nao pertence ao mesmo tipo juridico apreciado, ou seja, a execugao da pena
sem a devida condenacao. Isso se faz por meio do argumento por analogia e

do raciocinio indutivo, conforme mostra o quadro a seguir:

Quadro 09: Tipo de argumento 3
Tipo de argumento Frase

Analogia “Nao ha norma que regulamente o aproveitamento do tempo que
0 acusado esteve preso antes da condenagdo, mas tem as
sumulas 716 e 717 do STF”.

Inducéao “Pode haver antecipagao do cumprimento da pena com base nas
sumulas 716 e 717 do STF”.

Fonte: Elaboragao propria.

O posicionamento adotado a partir desse acordao diverge daquele
adotado pelo STF na decisdo proferida em 2009. E para dar mais énfase e
revestir de autoridade o novo entendimento, Zavascki referiu-se a alteragao de
posicionamento como um retorno a “tradicional jurisprudéncia”. Portanto, filiou-
se, ao lado dos demais ministros do STF que seguiram o voto do relator, ao
“tradicional” entendimento de que o Estado deve endurecer o tratamento dado

aos acusados de crime
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Essa referéncia mostra um ethos conservador tradicionalista e virtuoso,
por meio do qual o relator procura despertar no auditério os sentimentos de
confianca e esperanca, o que revela o apelo ao pathos no discurso. Para
conferir maior credibilidade ao posicionamento, mencionou os precedentes nos
quais as turmas do STF decidiram que o principio da presungao de inocéncia
nao inibia a execugao provisdria da pena imposta, ainda que pendente o
julgamento de recurso especial ou extraordinario.

Com essa expressao, fez-se um discurso instituinte para fomentar no
auditorio a ideia de que a antecipacao da execucgao €, na verdade, execugao
provisoria da pena até a confirmagao da condenagao — presumivelmente certa
— para que a execucao se torne definitiva. Desse modo, transformou a frase
em discurso dominante com o fito de consolidar o posicionamento no sistema
de crencgas sociais e, portanto, em ideologia dominante.

Nesse ponto, o relator aludiu ao julgamento do HC 84.078-MG, que julgou
inconstitucional a execucdo antecipada da pena criminal: “assentou que o
principio da presunc¢édo de inocéncia se mostra incompativel com a execugao da
sentencga antes do transito em julgado da condenagao”. Notamos que nao havia
como empregar aqui o termo execugao provisoria, pois nao se tratava de
execugao proviséria nos termos juridicos da expressado. Por esse motivo, o
ministro empregou “a execugao da sentenga antes” para se referir a “execugao
antecipada da pena criminal”.

Com esses fundamentos, estabeleceu o silogismo juridico formulado nos

seguintes termos:

Quadro 10: Silogismo juridico 2

Premissa maior Premissa menor Conclusao

A presuncéo de inocéncia é | E necessaria a punicdo como | Devemos relativizar o

relativa exemplo principio constitucional

Fonte: Elaboragao propria.

Devidamente fundamentado o /ogos do discurso, o relator passou a
interpretar o principio da presunc¢ao de inocéncia e, ja de inicio, ao tratar da
forma como se nomeia o principio, inseriu entre parénteses o termo pelo qual
os defensores do punitivismo penal elaboram a proposicdo semantica para

justificar a relativizagdo da presungédo de inocéncia. Com o emprego de um
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eufemismo, alterou-se o termo “principio da presuncdo de inocéncia para
“presuncao de nao culpabilidade” com a clara intengdo de dar o sentido de o
culpado nao é inocente, e a Unica presuncao que resta é ser culpado, o que
afasta a garantia legal.

No entanto, € notdrio o esforco de manter o ethos de credibilidade do
relator com a finalidade de se justificar e passar a impressao ao auditério de que
se respeita o principio relativizado pela decisdo. Na sequéncia, Zavascki passou
a discorrer a respeito da presuncao de inocéncia no direito brasileiro, desde que
foi inserido na Constituicao Federal de 1946, em virtude da adesao do Brasil a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948, até a positivagao na
Constituicao de 1988.

Assim, afirmou que a presunc¢ao de inocéncia é um verdadeiro postulado
civilizatério e que “a implementacdo da nova ideologia no ambito nacional”
agregou parametros para efetivacado do modelo de justica racional, pois refletiu
na criagdo e normas que garantem o devido processo legal e a garantia da
ampla defesa. A longa fundamentagédo tem a pretensao de apontar uma série
de garantias e elementos processuais diversos, que efetivamente nao decorrem
do mesmo principio ofendido, tais como questdes sobre o 6nus da prova e
outros mais que preservam a liberdade das pessoas; tudo com o fim de
argumentar e persuadir o auditério geral no sentido de que n&o € contrario ao
principio da presungao de inocéncia.

Na sequéncia da redagao do voto, passou a empregar argumentos com
o fim de relativizar a presun¢ao de inocéncia. Para tanto, aduziu que, antes da
sentenca, ha de se manter reservas de duvidas acerca da culpabilidade do
acusado, porém a eventual condenacdo representa um certo “juizo de
culpabilidade” decorrente da logicidade extraida dos elementos de prova. Em
apoio a esse entendimento, argumentou que, “embora nao definitiva”, para o
sentenciante de primeiro grau, “fica afastada a presun¢ao de inocéncia por um
juizo de culpabilidade”.

Com esse argumento de causa e efeito, de forma implicita, defendia-se
que o Poder Judiciario é capaz de relativizar principios constitucionais que nao

podem ser alterados, nem mesmo por emendas a constituigao.
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Quadro 11: Tipo de argumento 4

Argumento Frase

“Para o sentenciante de primeiro grau fica
afastada a presunc¢do de inocéncia por um
juizo de culpa [...]

Causa e efeito [...] inteiramente justificavel a relativizagéo e
até mesmo a prépria inversdo, para o caso
concreto, do principio da presungao de

inocéncia até entdo observado”.

Fonte: Elaboragao propria.

Criou-se, portanto, uma regra inexistente no ordenamento juridico, pois
este ultimo ndo prevé o cumprimento da pena depois de analisados fatos e
provas da causa por tribunal superior. Do mesmo modo, deixou clara a ideologia
de supremacia das decisdes judiciais sobre as normas legais, ao praticamente
elaborar uma presunc¢ao no sentido de que os julgamentos de segunda instancia
observam a légica, aplicam com exatidao e isengcéo as normas legais, e estéo
isentos de suspeicao.

Ademais, com a nitida intencéo de relativizar a presung¢ao de inocéncia,
apontou que, na segunda instancia, se exaure a possibilidade do exame de fatos
e provas, com excecao de revisdo criminal, na estreita forma prevista em lei,
para se fixar a responsabilidade criminal do acusado. Isso porque 0s recursos
cabiveis para as instancias extraordinarias, o recurso especial para o STJ e 0
recurso extraordinario para o STF tém o ambito restrito a cognicdo sobre o
direito.

Constatamos que o ministro utilizou o argumento a contrario sensu, pois,
ao mesmo tempo em que demonstra um ethos de credibilidade, ao reconhecer
o principio da presungao de inocéncia como “verdadeiro postulado civilizatério”,
defende ser justificavel a relativizagao e até a inversao o principio. Nesse trecho,
revela-se o verdadeiro sentido - logos - do discurso juridico decisério proferido,

assim explicitado:
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Quadro 12: Silogismo juridico 3

Premissa maior Premissa menor Conclusao

Necessidade de punigao Insucesso da maioria justificavel a relativizagao e até
dos recursos especial mesmo a proépria inversdo do
e extraordinario principio da presuncgao de

inocéncia

Fonte: Elaboragéo propria.

Nesse ponto o ministro tentou manter o ethos ileso, mas o apelo ao
pathos, no intuito de mover o auditorio, fé-lo cometer o deslize de romper a capa
do implicito. Logo, apenas essa frase é suficiente para mostrar o que realmente
pensa sobre o principio da presuncao de inocéncia: existe a necessidade nao
sO de relativiza-lo, mas até mesmo de inverté-lo para considerar o acusado
culpado antes do transito em julgado. Isto de fato ocorre em muitos julgamentos
realizados no pais: o acusado é culpado até que prove o contrario.

A redacao do voto seguiu com argumentos de autoridade ao mencionar
que os limites ao principio da presuncdo de inocéncia tém respaldo em
autorizados constitucionalistas. Também foram citados o ministro Gilmar
Ferreira Mendes e a legislagdo, no caso a Lei Complementar n° 135/210,
conhecida como “Lei da Ficha Limpa”, que prevé a inelegibilidade no caso de
sentencas condenatorias proferidas por 6rgao colegiado. Zavascki mencionou,
ainda, como é tratada a questdo em diversos paises, especialmente nos
Estados Unidos da América, na Inglaterra, no Canada, em Portugal, na Franga
e na Argentina, nos quais aponta efetivamente a parte que aparentemente
sustenta a relativizagdo do principio da presungado de inocéncia no direito
internacional.

Sobejou ao retornar a impossibilidade de revisdo nas instancias
extraordinarias quanto ao mérito da causa e inseriu, ainda mais, a
argumentacdo do uso dos recursos perante as instancias superiores como
forma de procrastinar a resolucao das a¢des. Do mesmo modo, apontou que as
decisdes que asseguram em absoluto o principio da presunc¢do de inocéncia
permitem e incentivam a interposicdo dos recursos com “indisfarcados
propositos protelatérios”, com fins de obter a prescricao da pretensao punitiva.

O relator defendeu também que a relativizagao do principio da presuncao de
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inocéncia € uma forma de harmoniza-lo com o principio da efetividade da fungao
jurisdicional do Estado.

Além do mais, antecipou-se ao argumento da falibilidade dos julgamentos
humanos e afirmou que equivocos ocorrem nas instancias ordinarias e nas
instancias extraordinarias, mas ha outros mecanismos para inibir as
consequéncias danosas aos acusados. Como exemplo, citou medidas
cautelares para conceder efeitos suspensivos das decisées ou HC.

Por fim, propds a restauracido do “tradicional entendimento da Suprema
Corte” para concluir que “a execugao provisoéria de acordao penal condenatério
proferido em grau de apelagcdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia”(Brasil, 2016).

Assim, baseado, em maior parte, no sentido implicito imposto a redagao,
buscou comover o auditério, conduzindo-o a sentir o temor da inseguranca
juridica pela auséncia de punigdo dos criminosos, seja porque a demora entre
a ocorréncia dos fatos e o transito em julgado causa a impressdo de
impunidade, seja pela propria prescricdo da pena diante da inoperancia e
incapacidade de tornar a jurisdicdo mais efetiva. Isso porque, como diz
Aristoteles: “E por isso que os sinais dessas eventualidades inspiram medo,
pois mostram que o que tememos esta proximo. O perigo consiste nisso mesmo:
na proximidade do que é temivel” (2005, 1382b, p. 174).

Ao promover a indignagao e o temor no auditorio, o relator busca obter o
apoio necessario para vencer o debate e aprovar a tese que adota como

correta, conforme vemos no quadro a seguir:

Quadro 13: Tipo de argumento - Prova intrinseca 1

Argumento Pathos Frase

Causal Temor “E, tem se mostrado infrequentes as hipotese

de éxito do recorrente (recursos)”.

Apelos as “O principio da presunc¢ao da inocéncia [...] tem
consequéncias Indignagéo permitido e incentivado em boa medida, a
indevida e sucessiva interposicdo de recursos
das mais variadas espécies com indisfarcados

propdsitos protelatérios [...]".

Fonte: Elaboragéo propria.
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Com esses argumentos, o voto foi vencedor, o que mostra que
convenceu muitos dos ministros do STF a adotarem o punitivismo penal como
regra na aplicagao da Lei. Isso foi alterado somente com o julgamento das acdes
declaratorias de constitucionalidade do artigo 283 do CPP.

Contudo, o posicionamento ideoldgico punitivista tem apoio consideravel
na populagao e conta com discursos publicos, tanto nas redes sociais quanto
nas midias tradicionais, cuja fungao € a de ser forga-motriz das escolhas sociais.
Diante disso e com a sensagéo de inseguranga crescente, que cria um anseio
de solugdes praticas na sociedade, esse discurso ganhou forga.
Consequentemente, adquiriu forte representacao nos tribunais a crenga de que
o Direito Penal deve ter a fungao de mera retribuicdo aos infratores da Lei, a fim
de satisfazer a ansia por punicdo, e ndo mais uma fung¢ao social para que a
sociedade exerca, entre outras fungdes da pena, um juizo reflexivo a respeito
dos motivos e das consequéncias das praticas criminosas.

Dessa forma, em sentido oposto ao garantismo penal adotado no HC
84.078, na decisao proferida no HC 126.292, o STF formou maioria a fim de
permitir a execugdo da pena antes do transito em julgado da sentencga
condenatdria e relativizou o principio da presuncédo de inocéncia. Ainda mais,
privilegiou o “ativismo judicial” ao sequer mencionar o artigo 283 do CPP, que
ja vigorava com a redagdo adotada depois do posicionamento anterior do
Supremo. Do mesmo modo, foi adotado o posicionamento ideolégico que
defende o uso do Direito Criminal como forma de vinganca para sofrimento
intenso a todos aqueles que infringirem regras legais ou entendidas como
corretas a partir de determinadas crengas.

Esse posicionamento ndo é isolado e faz parte do sistema de crencas
instaurado no Brasil, principalmente em virtude das condigdes econdmico-
sociais, reveladas nos movimentos histéricos que alteraram o0s rumos
econdmicos da nacdo. Em especial, por meio da transformag¢ao de um pais
essencialmente agrario para um pais urbano, com a ocupagao em massa das
cidades e a ampliagcdo da desigualdade social.

De fato, ao mesmo tempo em que o pais elevou os niveis econdmicos e
passou a ser uma das principais economias do planeta, ocorreu um aumento da

criminalidade. Consequentemente, houve aumento do numero de pessoas
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presas na proporcao de aproximadamente 300% em 20 anos, entre 1999 e
2019, segundo se pode apurar nos levantamentos feitos pelo Depen?®.
Constatamos que a opinido expressa pelo senso comum — a qual, sem
qualquer fundamento cientifico, exige puni¢cdes severas e redugéo de direitos e
garantias como forma de vinganga contra os acusados da pratica de crime —
foi transformada em endoxa pelo voto do relator do HC analisado. E o que se

pode ver no quadro a seguir:

Quadro 14: Transmutag¢do doxa endoxa — prova intrinseca - valores 2

Doxa Endoxa Pathos Valores

Prisdo “em segunda instancia | Temor, ira Prender é punir
Ineficacia da jurisdicdo | ndo compromete o principio da
nao culpabilidade”.

O julgamento pelo Tribunal de Vivenciar uma

Os acusados tém de apelagéo exaure a andlise da | Indignagao experiéncia

pagar na propria prova e justifica a relativizagao equivalente a

moeda e até mesmo a propria conduta praticada:
inverséo do principio da olho por olho, dente
presungao de inocéncia. por dente.

Fonte: Elaboragéao propria.

Ocorre, porém, que a decisao ora em estudo foi proferida na vigéncia do
artigo 283 do CPP, cuja redagéao foi dada pela Lei n® 12.403, de 2011, segundo
a qual ninguém poderia ser preso, a nao ser em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
sentenga condenatodria transitada em julgado, ou no curso da investigacao ou
do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. Por esse
motivo, algumas entidades que tém legitimidade legal propuseram Agéo Direta
de Constitucionalidade, uma vez que ou € inconstitucional o artigo 283 do CPP,
ou é inconstitucional a execugao antecipada da pena.

Instado o STF a decidir sobre a constitucionalidade ou ndo do artigo em
aprego, as agdes foram julgadas no ano de 2019 e resultaram em novo

posicionamento do STF a respeito do tema, conforme veremos a seguir.

19 Disponivel em: https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/brasil. 07/06/2023
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4.4 Andlise do posicionamento do STF sobre a execug¢ao antecipada da
pena a partir de 2019.

Em 07 de novembro de 2019, o STF julgou em conjunto as agdes
declaratorias de constitucionalidade n°® 43, 44 e 54. Elas foram assim reunidas
uma vez que todas tinham como objeto comum a declaracdo de
constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal.

O referido artigo, cuja redagao foi determinada pela Lei n® 12.403, de 04
de maio de 2011, dispunha o seguinte?:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenga condenatéria transitada em julgado ou, no

curso da investigagao ou do processo, em virtude de prisao temporaria
ou prisao preventiva (Brasil, 2011).

Anteriormente, quando o STF proferiu a decisdo no HC n° 84.078,
relatado pelo Ministro Eros Grau, o mesmo artigo 283 do CPP vigorava com a
seguinte redacao: “A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer
hora, respeitadas as restricdes relativas a inviolabilidade de domicilio”. Assim,
naquele momento histérico, entre os anos de 2009 e 2011, a disposi¢ao legal
foi alterada com a adequacao a intepretacdo que o STF passou a ter a respeito
da execucdo antecipada da pena criminal e a aplicagdo do principio da
presuncao de inocéncia.

Diante do posicionamento adotado pelo STF no julgamento do HC n°
126.292, relatado pelo ministro Teori Zavascki, em plena vigéncia do artigo 283,
gue estabelecia a necessidade do transito em julgado da sentenga condenatdria
para iniciar a execugdo penal, trés entidades com legitimidade para ajuizar
agdes declaratérias de constitucionalidade — o Partido Ecologico Nacional
(ADC 43/DF), o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (ADC
44/DF) e o Partido Comunista do Brasil (ADC 54/DF) — propuseram as agdes
diretas de constitucionalidade. Na ocasi&do, essas entidades questionavam a
contradicdo entre as disposi¢des legais que regulamentavam as possibilidades

de prisao e as decisdes que permitiam a execugao antecipada da pena que nao

20 Atualmente, o artigo 283 do CPP tem a redagéo dada pela Lei n.° 13.964/2019, nos seguintes
termos: “Ninguém podera ser preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em
virtude de condenacéo criminal transitada em julgado” (Brasil, 2019).
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tem previsao legal. Dessa forma, ou era inconstitucional o artigo do CPP, ou o
seriam as prisdes antecipadas.

Por isso, a questao que se estabeleceu foi a necessidade da a declaragcao
de constitucionalidade ou inconstitucionalidade do disposto no artigo 283 do
CPP. Constata-se que, em plena vigéncia da norma processual penal, e do
disposto no principio da presuncao de inocéncia pela Constituicdo Federal,
diante do posicionamento adotado pelo STF a partir de 2016, estabeleceu-se a

questéo da constitucionalidade/inconstitucionalidade do artigo 283 do CPP.

Quadro 15: Hipdtese 3

Questao Resultado

1 - O artigo 283 do CPP esta de acordo com a| 1 - Proibicdo da execugao antecipada da pena
constituicao como regra
2 — O artigo 283 do CPP esta em desacordo| 2 — Autorizagao para cumprimento antecipado

com a constituicao da pena criminal como regra

Fonte: Elaboracao propria.

No exordio do voto, o relator Marco Aurélio de Melo contextualizou a
situagdo e destacou o fato de que o requerente da acado declaratéria de
constitucionalidade n°® 43, que era denominado Partido Ecolégico Nacional no
ajuizamento da agéo, quando foi proferido o voto havia alterado o nome para
Partido Patriota, e no sentido oposto de quando fez o pedido inicial, mudou o
pleito para que fosse declarada a inconstitucionalidade do artigo 283 do CPP..

Estabeleceu, ainda, o silogismo juridico necessario para o deslinde da causa:

Quadro 16: Silogismo juridico 3

Premissa maior Premissa menor Concluséo
O artigo 283 do CPP prevé a | O artigo 5° da CF E ridiculo que o STF tenha que
necessidade do transito em estabeleceu como declarar constitucional um artigo
julgado da condenagao garantia a presuncao que reproduz uma garantia
como regra para o inicio da de inocéncia até o prevista na Constituicdo Federal
execugao penal transito em julgado da | como clausula pétrea.
condenacgéao

Fonte: Elaboragéo propria.

Com esse direcionamento da questdo, buscou despertar a emogao no

auditério ao mesmo tempo em que expde ao ridiculo os posicionamentos
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contrarios a constitucionalidade da norma em apreco. Relativamente ao
“ridiculo”, Aristoteles (2005) defende o uso da ironia no discurso, uma vez que
parece ter alguma utilidade nos debates. O fildsofo o faz com base em Gorgias,
que afirmava: “com razdo, que € necessario desfazer a seriedade dos
oponentes com ironia e a ironia com seriedade” (Aristoteles, 2005, 1378b, p.
161). Como vemos, o relator valeu-se do desdém como estratégia ja no
proémio, ao tratar como ridicula a pretensao do Partido Patriota de que fosse
declarada a inconstitucionalidade, visto que, anteriormente, havia requerido a
declaracdo de constitucionalidade e se chamava Partido Ecoldgico. Nesse
sentido, assevera Aristoteles (2005, 1378b, p. 162): “quem desdenha despreza”.
Com esse argumento, ao mesmo tempo que movia o sentimento do auditério,
atacava o ethos dos adversarios, pois a incerteza traz instabilidade,
inconstancia etc. e transforma a doxa da necessaria estabilidade em endoxa da

previsibilidade de conduta.

Quadro 17: Figura de linguagem — prova intrinseca - valores
Figura Pathos Valores

Ironia Desprezo Estabilidade

Fonte: Elaboragéao propria.

O ministro novamente atacou o ethos dos adversarios ao mencionar a
mudanca de posi¢cao da Advocacia Geral da Unido, que ignorou a atribuigao
constitucional de curadora da lei que lhe é reservada no sentido de defender a
norma. Ademais, afirmou que a posigéo sobre o tema ja era conhecida em razao
de inumeras decisdes proferidas no sentido de preservar a liberdade de ir e vir
do cidaddo que, segundo explicita, representa implemento de resisténcia
democratica.

Mais adiante, utilizou um argumento de causa e consequéncia ao apontar
que “descabe inverter a ordem natural do processo crime — apurar para,
selada a culpa, prender em verdadeira execucdo da sancao”. O relator
empregou, ainda, o argumento de principio ao apontar que: “custddia provisoria
concebe-se cautelarmente, associada ao flagrante, a temporaria ou a

preventiva, e ndo a titulo de sancao antecipada”. Depois de citar oficio que
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encaminhou aos colegas de Tribunal, reforgou o ethos préprio de defensor do

igualitarismo.
Quadro 18: Tipo de argumento e prova intrinseca 2
Argumento Ethos Pathos Frase
Causa e Volatilidade do Estabilidade “A advocacia-geral da Uniao,
consequéncia adversario mudou [...] ignorando, por sinal,
a atribuicao constitucional de
curadora da lei”.
Principio Racionalidade e Confianga “[...] custodia proviséria
equilibrio do orador concebe-se cautelarmente,
associada ao fragrante, a
temporaria ou a preventiva, e
nao a titulo de sangao
antecipada”.
Modelo Racionalidade e Benevoléncia “Desde sempre, implemento a

equilibrio do orador

resisténcia democratica e

republicana [...]".

Fonte: Elaboragao propria.

Aduziu também que a liminar pleiteada nas agdes n° 43 e 44 nao foi

concedida “ante o forte patrulhamento vivenciado nos dias de hoje”, e o pleno

deixou de conceder a liminar pleiteada de inicio pelo autor da agdao. Revelou,

assim, que o posicionamento adversario se submetia a doxa de parte do

auditdrio (povo) que exigia a puni¢cao imediata aos “criminosos”.

A respeito da execucdo antecipada, lembrou que ela pressupde a

garantia do juizo ou a viabilidade do retorno ao estado de coisas anteriores, no

caso de alteracdo do titulo executivo. Desse modo, comparou a execugao

antecipada no processo civil e penal, pois a restauracdo ao estado anterior &

impossivel em relagdo a custddia, ou seja, a priséo, visto que a liberdade

perdida n&o se devolve ao cidadao, conforme se vé no préximo quadro:

Quadro 19: Tipo de argumento 5

Argumento

Frase

“A execugdo antecipada pressupde garantia

do Juiz ou a viabilidade de retorno, alterado o
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Comparacgao titulo executivo, ao estado de coisas anterior,
0 que ndo ocorre em relacdo a custédia. E
impossivel devolver a liberdade perdida ao

cidadao [...]".

Fonte: Elaboragao propria.

De acordo com o ministro, o Tribunal atropelou, no plenario virtual, os
processos das ADC em julgamento sem explicar porque ndo podia declarar a
inconstitucionalidade do artigo 283 do CP, segundo o qual a execugao penal,
por regra, sera iniciada depois do transito em julgado da sentenga condenatoria,
“e com isso confirmando que os tempos sao estranhos”.

Apo6s mencionar o principio da presuncao de inocéncia como clausula
pétrea da Constituicido Federal, o relator das ADC, Marco Aurélio de Melo, fez
uma digressao para tracgar o histérico do seu percurso como ministro, em mais
um reforgo ao ethos proprio. Informou que, ha 29 anos, ingressou no Tribunal e
jurou cumprir a Constituicdo Federal, bem como n&o se curvar a
pronunciamento que nao tivesse efeito vinculante.

A seguir, adotou um posicionamento firme e contundente:

Que cada qual faca a sua parte, com desassombro, com pureza
d'alma, segundo ciéncia e consciéncia possuidas, presente a busca
da seguranca juridica. Esta pressupde a supremacia ndo de maioria
eventual - conforme a composigéo do Tribunal-, mas da Constituicao
Federal, que a todos, indistintamente, submete, inclusive o Supremo,

seu guarda maior. Em época de crise, impde-se observar principios,
impde-se a resisténcia democratica, a resisténcia republicana.

Disse, ainda, que, em 04 de dezembro de 2017, havia deliberado o
julgamento das ADC 43 e 44 pelo pleno para exame do mérito e, em 19 de abril
de 2018, para exame do pedido de liminar na ADC 54. Ademais, afirmou que os
processos foram incluidos na pauta da Sessao Plenaria do dia 10 de abril de
2019, da qual foram excluidos sem nova designacao de data.

Também ressaltou que a exclusao do julgamento das ADC em apreco
decorreu da evolugao representada pela manifestacdo do ministro Gilmar
Mendes no exame do HC n°® 152.752, relatado pelo ministro Edson Fachin.
Essas informagdes esclarecem que a questéo ja era tratada no STF desde
2018, e a presidéncia que a época era exercida pelo ministro Dias Toffoli

somente pautou o julgamento mais de um ano depois, em maio de 2019.
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O referido HC havia sido impetrado em favor de Luiz Inacio Lula da
Silva, que se encontrava preso, em cumprimento antecipado da pena
criminal decorrente de condenagéo néao transitada em julgado, a retratar a
revisdo da Optica que ensejou escassa maioria. A mengao expressa as
ocorréncias do referido HC tem a fungao de esclarecer a demora no julgamento
das ADC, pois subjazia as decisdes esperadas nas agdes o cumprimento
antecipado da pena criminal pelo paciente Luiz Inacio Lula da Silva, conforme

se vé em parte da decisdo do Ministro Edson Fachin:

Esta decisao liminar que podera provocar a soltura de milhares de
presos em todo o pais, cuja execugao provisoria teve inicio em
decorréncia de confirmagdo da condenacdo em segunda instancia,
dentre elas Luiz Inacio Lula da Silva, preso provisoriamente em virtude
de decisdo proferida pelo Tribunal Regional Federal da 4a Regio.
Ocorre _que a referida decisdo do Ministro Marco Aurélio nos
autos da ADC n. 54, ndo pode beneficiar o paciente. E_que, no
ultimo dia 4 de abril de 2018, o Pleno do STF, no julgamento do
Habeas Corpus n. 152.752, impetrado em favor de Luis Inacio
Lula da Silva, permitiu o inicio do cumprimento da prisdo imposta
a ele, ora agravante. (sublinhado e negrito nosso)”2

De forma implicita, mas esclarecedora, informou que as ADC das quais
era relator tiveram julgamento negligenciado pelo STF e somente foram postas
em julgamento com a mudanca do posicionamento do Ministro Gilmar Mendes.
Ademais, afirmou que o ministro Edson Fachin ja havia indeferido liminar para
autorizar o cumprimento antecipado da pena criminal pelo paciente Luiz Inacio
Lula da Silva.

A seguir, o relator Marco Aurélio de Melo justificou que as agdes foram
reunidas para julgamento conjunto em raz&o da identidade de objetos e reforgou
que a literalidade do teor do artigo 5°, inciso LVII, ndo da margem a duvidas,
pois “a culpa é pressuposto da sanc¢ao, e a constatacdo ocorre apenas com a
preclusdo maior”. Além disso, apontou que “o dispositivo n&do abre campo a
controvérsias semanticas, uma vez que a Constituicdo Federal consagrou a
excepcionalidade da custdodia” antes do transito em julgado da sentenga
condenatodria, e que a regra € apurar para, com o titulo judicial condenatdrio,
prender e executar a pena. Do mesmo modo, lembrou que as excecgdes se

aplicam a situagdes individualizadas previstas em lei.

21 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5346092. Acesso em:

12 ago. 2023.
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Esclareceu, portanto, que se tratava de manipulagcdo semantica o
emprego, no posicionamento anterior, das expressdes “principio da nao
culpabilidade”, “prisdo em segunda instadncia” e “execugdo provisoria de
acordao penal condenatério”, utilizadas nos discursos que expressam tanto a
doxa, principalmente no aparelhos midiaticos, quanto a endoxa, especialmente
nas decisdes anteriores a respeito do tema. Ademais, argumentou que “o
abandono do sentido univoco do texto constitucional gera perplexidades”, haja
vista que a pretenséo das ag¢des consiste na declaragdo e constitucionalidade
do que consta do texto da Constituicao Federal. E arrematou: “N&o vivéssemos
tempos estranhos, o pleito soaria extravagante, sem proposito; mas,
infelizmente, a pertinéncia do requerido nas iniciais surge inafastavel”.

Na sequéncia, apontou “a repercussdo negativa do entendimento
adotado na apreciacdo do habeas corpus de n° 126.292”, uma vez que a
decisdo que autorizou a execucgdo antecipada da pena criminal foi tomada
depois de sete anos da orientagao que levou a reforma do Cdodigo de Processo
Penal. E concluiu: “tem-se quadro lamentavel, no qual o legislador alinhou-se a
Constituicao Federal, ao passo que este Tribunal dela se afastou”.

Mais uma vez, atinge-se o ethos dos adversarios, com emprego da
amplificagdo argumentativa, especialmente quanto ao carater ideoldgico das
decisdes contrarias que privilegiam o punitivismo e o ativismo judicial, que péem

em risco a prépria Constituicio Federal. E o que se pode verificar no préximo

quadro:
Quadro 20: Prova intrinseca 2
Ethos Frase
“[...1 servirem a subversdo de Garantia
constitucional cujos contornos n&o deveriam
Contrario a ordem ser ponderados, mas, sim, assegurados pelo

Supremo, como ultima trincheira da cidadania

L.T.

“O legislador alinhou-se a Constituicdo, ao

passo que este Tribunal dela se afastou [...]".

“I.-] descabe manejar ‘argumentos
metajuridicos, a servirem a subversdo de

garantia constitucional cujos contornos né&o
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deveriam ser ponderados, mas sim

assegurados pelo Supremo [...]".

“[...] caminha-se para verdadeira promulgagao
de emenda constitucional”, mas no caso, seria
inviavel a emenda, ante a limitagdo do artigo

60 da Constituicdo Federal [...]".

Fonte: Elaboragao propria.

A segquir, esclareceu a questdao semantica pela qual parte do discurso
juridico procura desmerecer o principio da presunc¢éo da inocéncia ao trata-lo
como principio como “nao culpabilidade”. Para tanto, observou que também nao
€ possivel a distingdo entre situagcbes de inocéncia e nao culpa, mediante
argumento de autoridade, ao mencionar que o renomado doutrinador:

Nado ha diferenca de conteddo entre presungcdo de inocéncia e
presungdo de nao culpabilidade. As expressdes "inocente" e "nao
culpavel" constituem somente variantes semanticas de um idéntico
conteudo. E inutil e contraproducente a tentativa de apartar ambas as
ideias - se é que isto é possivel-, devendo ser reconhecida a
equivaléncia de tais féormulas. Procurar distingui-las € uma tentativa
inatil do ponto de vista processual. Buscar tal diferenciagdo apenas
serve para demonstrar posturas reacionarias e um esforgo vao de
retorno a um processo penal voltado exclusivamente para a defesa

social, que nédo pode ser admitido em um Estado Democratico de
Direito (Badaré, apud Melo, Marco Aurélio, Brasil, STF, 2019).

Percebemos que, depois de um pequeno exérdio, por meio do qual se
pretendia contextualizar a questdo posta a julgamento, o relator iniciou a
fundamentacédo do seu voto, cuja decisao ja havia sido delineada na propria
contextualizacdo. Desse modo, encaminhou-se para a conclusdo com a
peroracao, iniciada por meio do reforgco de posicionamento ao aferir que a
constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal ndo comporta
questionamentos, pois apenas reproduz clausula pétrea da Constituicao
Federal que nem mesmo o poder constituinte esta autorizado a restringir.

Recorreu, mais uma vez, a ironia ao apreciar o respeito de
questionamento formulado sobre a possibilidade de se autorizar a execugao
provisoéria depois de apreciado o recurso especial no STJ. Ademais, aduziu que
nao se pode afastar o Supremo do controle do processo penal, como se o STJ
fosse o Supremo Tribunal de Justica, de forma que mudou o nome do Tribunal

como ironia para refutar a pretensdo. A clara intengdo € novamente atingir o
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ethos dos demais ministros, com apelo ao pathos, conforme se vé no seguinte

quadro:
Quadro 21: Figura de linguagem
Figura de linguagem Frase
Concernente ao condicionamento da execugao provisoéria da
Ironia pena ao julgamento do recurso especial pelo Superior Tribunal

de Justica, como se esse Tribunal fosse um Supremo Tribunal

de Justica, nivelado ao verdadeiro e Unico Supremo

Fonte: Elaboragao propria.

Socorreu-se, outra vez, no logos ao invocar o principio do terceiro
excluido. Nesse sentido, alegou que ou ha um titulo possuidor do transito em
julgado que autoriza a pena, ou ndo ha. E concluiu que é “forgoso reconhecer a
natureza provisoria da execuc¢ao dai decorrente - quadro discrepante, a mais
nao poder, do versado no preceito cuja redagdo n&o vai além de reproduzir o
previsto no texto constitucional”’. Assim, & imprépria a cogitagcao da existéncia
de terceiro grupo, “a partir de argumentos metajuridicos, os quais ndo seduzem
a ponto de suplantar, no controle objetivo de constitucionalidade, a literalidade
da norma.”

Apontou, em amplificagdo, os argumentos contrarios, baseados na
ideologia punitivista, que apelam ao pathos e advertem sobre a proliferagéo das
delinquéncias de toda ordem; dos escandalos no campo administrativo e da
corrupgdo inimaginavel. Todavia, alertou que tais argumentos nado podem
respaldar a reescrita da Constituicdo Federal, muito menos pelo Supremo,
diante do principio basico da separacédo dos poderes. Isso porque o fato de os
pronunciamentos proferidos n&o se sujeitarem a revisao judicial ndo pode levar
ao desrespeito a ordem juridico-constitucional sob pena da perda da
legitimidade das decisdes. E arrematou:

Urge restabelecer a seguranca juridica, proclamar comezinha regra,
segundo a qual, em Direito, o meio justifica o fim, mas nao o inverso.
Dias melhores pressupdem a observancia irrestrita a ordem juridico

normativa, especialmente a constitucional. E esse o prego que se
paga ao viver-se em Estado Democratico de Direito.
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Por fim, concluiu a fundamentacdo que julgou procedentes as acgdes
declaratérias de constitucionalidade e, como consequéncia, determinou a
suspensao das execugdes provisorias cuja decisdo nao tivesse transitado em
julgado, com a consequente libertacdo daqueles que se encontravam presos,
ante o exame de recursos pendentes. Essa decisdo do STF, por ter sido
proferida em ADC, tem efeito erga omnes e se aplica a todos os casos analogos.

Com essa decisdo, o STF retomou o entendimento de que por ser
clausula pétrea, a presuncdo de inocéncia ndo pode ser relativizada, nem
mesmo extinta mediante argumentos casuisticos, ou por pressao de parte da
sociedade sem que se estabelega o devido processo de elaboragao das normas

constitucionais.
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5 CONCLUSAO

A Retdrica nao é apenas um discurso vazio ou simplesmente eloquente.
Do mesmo modo, é mais que um meio pelo qual o orador busca os elementos
de persuasao do auditério. Além de arte que usa a linguagem para convencer
ou persuadir, € instrumento de negociagdo da distancia entre individuos.
Igualmente, € um método de analise discursiva que, segundo Meyer (2018),
renasce sempre que as ideologias desmoronam porque aquilo que era objeto
de certeza passa a ser submetido a discusséo. Integra, portanto, a Dialética.

Quando surgem as controvérsias entre os individuos, bem como entre
eles e o Estado, € por meio do discurso juridico que se busca a solugao a ser
aplicada pelo ente encarregado de distribuir a justica que, por regra, é o Poder
Judiciario. A jurisdicdo, como o préprio nome esclarece, € a forma de “dizer o
direito”, aplicavel aos casos concretos. E essa linguagem se expressa por meio
de sentencgas ou acordaos. O termo sentenca bem esclarece o que as decisdes
representam, isto €, os sentimentos dos julgadores. Ja o termo acérdéao, por se
tratar da expresséo das decisdes colegiadas, muito bem demonstra a esséncia
da Retodrica, o acordo.

A tdo pretendida racionalidade juridica, por sua vez, depende de
raciocinios indutivos e dedutivos que ndo se submetem a légica formal
propriamente dita, pois ndo se trata de analisar premissas e concluir pela
observacao e experimentacdo, mas de concluir por meio do que aparenta ser
verdadeiro. Essa verdade presumida se obtém, muitas vezes, com base nas
opinides comuns — doxa — ou nas opinides qualificadas ou de uma maioria de
pessoas — endoxa. Portanto, o que se entende por racionalidade juridica se
aproxima muito mais das razdes pessoais ou grupais que retratam crengas e as
ideologias dos julgadores, do que propriamente da racionalidade em sentido
estrito, assim considerada a logica formal. E certo, porém, que ha
demonstragdes de fatos e evidéncias por meio de provas técnicas juridicas que
conduzem a conclusdes com aparéncia de realidade. De todo modo, o discurso
juridico decisorio € permeado por interpretagdes a partir das perspectivas
pessoais e dos grupos aos quais pertencem os julgadores, assim como das

crengas e ideologias que professam.
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Além do mais, a verossimilhanga pretendida no raciocinio juridico nao
prescinde das presungdes. Estas ultimas podem ser pessoais dos julgadores
que as aplicam quando ha lacunas nas leis, quando entendem que devam ser
aplicadas, uma vez que o sentir dos julgadores ndo estdo delimitados ou
quando ha casos explicitamente previstos em leis. Algumas das presung¢des sao
absolutas, pois ndo admitem provas em contrario, como a incapacidade para a
pratica dos atos da vida civil. Outras sio relativas e podem ser desconstituidas
por meio de outras provas, como € o caso do principio da presungao de
inocéncia.

Na busca pela solugdo das questdes levadas para apreciacdo e
julgamento pelo Poder Judiciario, as partes tecem argumentagdes, e o0s
julgamentos sao proferidos pelos julgadores. Estes ultimos também necessitam
fundamentar as decisbes com o emprego de argumentos que convengam o
auditério normativo — partes do processo, operadores do direito, cientistas
juridicos, tribunais, membros dos colegiados e o povo em geral. Assim, a partir
das questdes, sao elaborados os raciocinios e, por meio da Dialética, busca-se
0 que € mais aceitavel, mais razoavel.

As conclusdes que compdem o silogismo juridico advém dos raciocinios
indutivos e dedutivos. Por intermédio deles, busca-se o que € mais adequado
de acordo com o sentir do julgador que, por regra, € produto dos juizos de valor,
e ndo da constatacdo exata do que é verdadeiro. Logo, é fruto da opinido, que
€ 0 meio pelo qual sdo expressos os pontos de vista e 0 estado de espirito do
julgador, pois € produto da subjetividade, da doxa.

Ja as crengas sdo subjetivas e sujeitas a erro. Podem ser basicas ou
constituir-se em um sistema de crencas, quando compostas por uma série de
verdades partilhadas por um grupo ou grupos de pessoas. Algumas sao
consideradas particulares; outras sdo conhecidas como crengas sociais,
compartilhadas e constituidas em ideologias. Geralmente, expressam-se por
meio de variagdes semanticas e de estilo, elementos lexicais, relagdes
proposicionais, estruturas esquematicas e figuras de estilo, pois as escolhas
desses elementos se baseiam na ideologia. Isso revela o posicionamento das
pessoas e suas relagbes com instituicbes e grupos sociais, bem como os

valores e as suas hierarquias.
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Para fundamentar os valores e hierarquias, podem-se empregar os
lugares, isto &, as premissas de ordem geral pré-existentes, que podem ser
lugares-comuns ou especificos. Os primeiros sdo de ordem geral e podem servir
a qualquer assunto; os segundos séo préprios de uma ciéncia ou de uma area
de conhecimento. Os lugares tém origem nas opinides e crengas, e
fundamentam os valores e hierarquias.

Diante da constatacdo de que a linguagem € o meio pelo qual se
expressa o direito, e as crengas, os valores e as opinides fundamentam as
expressdes que podem fazer uso dos lugares como fonte de argumentos, o
Direito e a Retorica tém uma ligagdo umbilical. E o ato retdrico, no discurso
juridico decisorio, segue os regramentos préprios, previstos nas normas
processuais. A argumentacdo se revela de forma mais clara na parte das
sentencgas e dos acordaos conhecida como motivagao, pois € regra a exposi¢ao
dos fundamentos da deciséo depois de um relatério e antes da conclusao, parte
dispositiva da decisao.

A fundamentagao das decisdes judiciais segue uma légica diferente da
formal, por ser dialética e argumentativa. Portanto, ndo basta apenas
demonstrar o que € verdadeiro, como na l6égica matematica. Ao contrario, varios
fatores sao considerados pelos julgadores para analisar os casos concretos
levados a apreciagdo do Poder Judiciario. Assim, sdo levados em conta os
valores, as hierarquias e as ideologias do auditério e do proprio julgador, no
momento de elaborar os juizos para a tomada das decisdes. Por esses motivos,
apenas o positivismo juridico é insuficiente para compreender as decisdes
judiciais, visto que nao é possivel excluir a subjetividade como elemento
norteador das motivacdes.

Assim, o racional ndo basta para analisar o discurso juridico decisorio,
de forma que é necessario alia-lo ao razoavel. Segundo Perelman (1998), isso
€ possivel mediante o emprego de uma espécie de ldgica juridica baseada nos
juizos de valor apreensiveis com a analise das técnicas argumentativas.

A Retédrica, como método de analise do discurso juridico, contempla a
avaliagao do contexto de producao do ato retérico, do orador e do auditério que,
nessa espécie discursiva, € consideravelmente amplo. Com efeito, o proprio
orador constitui o auditorio ao se convencer da melhor decisdo a ser tomada,

bem como dos argumentos a serem empregados na fundamentacgéo.
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No processo judicial, além das provas técnicas que n&o sao produzidas
pelo orador, também denominadas provas extrinsecas, empregam-se as provas
intrinsecas, a saber: o logos, que se encontra na demonstragdo do préprio
discurso, pelo que aparenta de verdadeiro; o ethos, que é a imagem de si ou do
outro, construida pelo orador no discurso; e o pathos, que consiste nos apelos
argumentativos que despertam a emog¢ao — ou paixao — no auditério, a fim de
influenciar a decisao relativa a questao a ser julgada. Ao lado dessas provas,
aplicam-se as presungdes judiciais, entre elas, a presungdo de inocéncia,
segundo a qual os réus somente podem ser considerados culpados com o
transito em julgado da decisdo condenatéria. Essa presungcdo se encontra
consolidada como uma garantia constitucional que ndo pode ser modificada
nem mesmo por emenda constitucional.

Neste trabalho, analisamos as decisées do STF a respeito da execugao
antecipada da pena criminal, com énfase no periodo compreendido entre os
anos de 2009 e 2019. Sobre esse tema, a Corte constitucional brasileira adotou
entendimentos distintos, especialmente em trés julgamentos que revelam a
divergéncia de opinides com duas posi¢des divergentes quanto ao tema posto
em questao.

Em termos normativos, o regramento legal e constitucional é claro e ndo
deveria suscitar duvidas, uma vez que as espécies de execugao penal sao bem-
conceituadas e delimitadas. Nesse passo, a execug¢ao da pena criminal pode
ser definitiva, a fim de executar as penas depois que a condenacgao transitou em
julgado, por ndo caber mais a interposicao de recursos, de acordo com o que
determinam o CPP e a Lei de Execugao Penal. A execugao sera considerada
provisoria quando o condenado ja cumpriu parte da pena antes do transito em
julgado da condenacao por se encontrar preso cautelarmente.

Entretanto, ha quem defenda que a pena seja cumprida antes de o réu
ser condenado definitivamente, com o transito em julgado da decisdo
condenatdria e com o cumprimento antecipado de pena criminal, sem que a
condenacéao tenha se tornado definitiva. Para justificar esse ato, criaram-se as
expressoes “execucgao provisoria da pena apds condenacdo” e “prisao apods
decisdo em segunda instancia”. Contudo, como ndo ha previsdo legal que
sustente essas espécies de prisao e diante da vedagao imposta pelo principio

da presuncado de inocéncia, os defensores desse ideal buscam relativizar o
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principio por meio de manipulagdo semantica, com o uso da expressao
“principio da nao culpabilidade”.

Até 2009, a execucdo antecipada da pena criminal era admitida pelo STF.
Todavia, no julgamento do HC n°® 84.078, sob relatoria do ministro Eros Grau,
firmou-se, na Corte Constitucional, o entendimento de que essa espécie de
execugao é inconstitucional. Contudo, no ano de 2016, com o julgamento do HC
n°® 126.292, sob relatoria do ministro Teori Zavascki, por maioria de votos, o STF
modificou o entendimento para permitir a execugao penal depois de julgados os
recursos nos tribunais de apelacdo, mesmo na pendencia de julgamento de
recurso especial ou extraordinario no STJ e no STF.

O posicionamento expresso no voto vencedor do julgamento no STF do
HC n° 126.292 mostra que a ideologia do punitivismo penal entende ser
necessario o endurecimento das normas, das praticas repressivas, dos
julgamentos e das execugdes penais, como solugcdo para os problemas da
seguranga publica. Essa doutrina prevaleceu no STF de 2016 a 2019, periodo
marcado pela intensificacdo, ampliacédo e utilizacdo do aparelho repressivo do
Estado para demonstrar forga contra os reclamos do garantismo penal que
predominou no periodo anterior, expresso no voto redigido pelo Ministro Eros
Grau no AC 84.078. Ainda mais, a defesa do punitivismo teve como objetivo
tornar dominantes os discursos que buscavam instituir imagens de paladinos da
justica e, assim, combater, por vias legais, aqueles que fossem considerados
inimigos politicos.

Ocorre, porém, que, na ocasidao em que o STF validou a execucao
antecipada da pena criminal, no ano de 2016, vigorava o artigo 283 do CPP,
cuja redagao determinava o transito em julgado da condenagao para que se
iniciasse a execucgao penal. Por esse motivo, foram ajuizadas trés agdes diretas
de constitucionalidade dessa norma, numeradas ADC 43, ADC 44 e ADC 54.
As agobes foram julgadas em 2019 e, por terem o mesmo objeto, foram reunidas
para serem apreciadas em conjunto, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio de
Melo. No julgamento, por maioria de votos, o STF novamente modificou o
entendimento para julgar constitucional o artigo 283 do CPP e inconstitucional
a execucgao antecipada da pena criminal, com a observancia do principio da

presuncao de inocéncia previsto na Constituicido Federal.

116



Os acordaos lavrados no HC 84.078, de 2009, e nas ADC 43, 44 e 54,
de 2019, fundamentam-se na doutrina laica da separagao entre direito e moral,
bem como na distincdo entre crenca pessoal e valoracdo do ordenamento
juridico — do “ser” e “dever ser” do Direito —, com prevaléncia da minima
intervengcao do Estado no sistema normativo punitivo e do privilegio da norma
eficaz que impde, ao Estado e ao Direito, a obrigagédo de buscar o fim da norma
penal e aplica-la de forma racional. Trata-se de uma opinido abalizada —
endoxa —, retratada de forma clara, que se contrapds ao punitivismo penal.
Além do mais, atuou como freio ideoldgico para a atuacao indiscriminada dos
agentes estatais ocupantes do Poder Judicidario na ofensa ao estado de
liberdade do cidaddao e comprovou que o poder punitivo estatal deve ser
empregado como ultimo recurso

Os acérdaos analisados mostram que o STF alternou o entendimento da
Corte a respeito da execucgao antecipada da pena criminal. De um lado, em
varios momentos, prevaleceram o0s posicionamentos que defendem a
concretizagdo do que é conhecido como Direito Penal de Emergéncia, na
tentativa de dar respostas a questdes resultantes da complexidade cada vez
mais presente nas relagdes sociais. O aumento da criminalidade é fruto de
situacbes complexas, porém originadas principalmente nas desigualdades
sociais e expressas por meio de condutas consideradas criminosas pelo sistema
legal. De outro lado, em outros momentos, prevaleceu o senso da racionalidade
juridica, no sentido de que o Estado Democratico de Direito deve prevalecer,
com obediéncia a Constituicao Federal e seus dispositivos, especialmente no
que se refere aos direitos e garantias individuais.

Os argumentos empregados no discurso juridico decisorio, expostos nas
analises, revelam a expressdo dos valores e crengas dos julgadores,
materializada nos votos lavrados pelos relatores que representam opinides e
crengas de parcela da populagdo, resultantes em uma ideologia de grupo. O
confronto de posi¢des se concretiza na obtencdo da maioria a favor de um ou
de outro posicionamento, a depender do momento em que os julgamentos sao
realizados e da composi¢ao do tribunal.

A analise retdrica revelou que, estabelecido o contexto, os oradores,
nesse caso 0s ministros que lavraram os acordaos, fizeram uso das provas

intrinsecas com o objetivo de convencer o auditorio. Nos trés votos examinados,
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foi identificado o ethos dos oradores, que procuraram demonstrar ndo somente
0 seu saber especifico juridico, mas também a capacidade de serem pessoas
exemplares para o auditorio. A imagem de si, exposta pelos relatores, mostrou
as virtudes morais e a boa conduta como representantes de uma autoridade e
de um sistema de crencgas sociais.

Ao mesmo tempo que enalteceram o ethos proprio, buscaram
desacreditar o ethos dos adversarios, a fim de descredibilizar os
posicionamentos contrarios. As argumentacdes foram expostas, na maioria das
vezes, de forma implicita, o que € comum no discurso juridico. No entanto,
também foram explicitadas em diversas passagens, com vistas a revelar as
crengas e ideologias defendidas pelos ministros.

O apelo ao pathos se mostra nas proprias questdes postas em discussao,
uma vez que emergem dos interesses que envolvem as relagbes humanas e
delas derivam as opinides. Isso porque as respostas aos questionamentos
provém de multiplas formagdes e de contextos diversos. Assim, o julgamento
acerca do que esta posto em discussido depende do sentimento que o orador e
0 auditdrio, no todo ou em parte, expressam. Dito de outro modo, os sentimentos
de aprovagao ou desaprovagao, 6dio, compaixao, temor etc. sempre se revelam
nos discursos, como atesta nosso estudo.

Portanto, as crencas e ideologias expressas nos julgamentos se
revelaram nas analises, bem como a forma como as crengas pessoais — doxa
— se transformam em endoxa ao serem expostas nos votos, pois ndo somente
assumem a autoridade do ministro relator como fonte dos argumentos, mas
também passam a compor um sistema de crengas admitidas por um grande
numero de pessoas. Ademais, o presente trabalho comprova que a
racionalidade juridica se baseia mais na verossimilhanga, e a aparéncia de
verdade depende do discurso dominante no momento em que as decisdes do
Poder Judiciario sao proferidas, pois séo fruto das crengas, opinides e ideologia
dos julgadores.

Logo, entendemos que este estudo tem aplicacdo pratica para os
profissionais e estudiosos do Direito, da Filosofia e da Linguistica. Os primeiros
podem empregar a analise retérica para elaborar seus préprios discursos, bem

como para examinar os dos adversarios e os discursos decisorios que servem
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de paradigmas. Ja os demais podem utiliza-la no estudo dos discursos diversos,
tanto no ambito académico quanto em outras esferas.

Compreendemos, ainda, que a pesquisa realizada tem limitacbes em
razao dos recortes necessarios para se definir o objeto de estudo. Essa
condigao, propria do trabalho cientifico, afeta os resultados na medida em que
diversas indagagdes surgem, e as respostas demandariam mais pesquisas,
fundamentagdes e analises. Por conseguinte, o trabalho igualmente cumpre o
objetivo de suscitar questionamentos para que novas pesquisas sobre o tema
se desenvolvam.

Nesse sentido, € necessario aprofundar os estudos a respeito da
Retdrica Geral ou Integral, como o mais completo instrumento de analise e
interpretacdo das praticas discursivas. A nosso ver, isso deve ocorrer
especialmente mediante uma integracdo interdisciplinar entre todas as
Retdricas ja estudadas, a Linguistica Textual, a Semidtica, a Analise do

Discurso e as demais disciplinas que delas se ramificam.
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ANEXO A - HABEAS CORPUS 84.078-7 MINAS GERAIS

104
Sigprerma Gritaunad Fodbral 043

Coordenadoria de Andlise de Jurisprudéncia
DJe n° 35 Divulgagac 25/02/2010 Publicagdo 26/02/2010
Ementario n® 2391 - 5

05/02/2009 TRIBUNAL PLENO

HABEAS CORPUS 84.078-7 MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. EROS GRAU

PACTENTE(S) : OMAR COELHG VITOR

IMPETRANTE(S) : OMAR COELHO VITOR

ADVOGADO(A/S) : JOAO EDUARDO DE DRUMOND VERANO E
QOUTRO(A/S)

ADVOGADO (A/S) : LUIS ALEXANDRE RASSI

COATOR(A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”, ART. 5°, LVII, DA CONSTITUIGAO DO
BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, III, DA CONSTITUICﬁO Do
BRASIL.
1. ¢ art. 637 do CPP estabelece que “[o] recurso
extraordindrio nao tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixardo & primeira
instancia para a execugdo da sentenga”. A Lei de Execugdo Penal
condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em
julgado da sentenca condenatdéria. A Constituicao do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que “ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”.
2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84,
além de adequados & ordem constitucional vigente, sobrepdem-se,
temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP.

3. A prisdo antes do transito em julgado da condenagdo
somente pode ser decretada a titulo cautelar.
4. A ampla defesa, nao se a pode visualizar de modo

restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais
de natureza extraordindria. Por isso a execugdc da sentenga apdés o
julgamento do recurso de apelagdo significa, também, restrigado do
direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretenséo
estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensao.

5. Prisao temporéria, restrigdo dos efeitos da interposicao
de recursos em matéria penal e punigao exemplar, sem gualquer
contemplacdo, nos “crimes hediondos” exprimem muito bem o sentimento
que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: “Na realidade,
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guem estd desejando punir demais, no fundo, no fundo, estd gquerendo
fazer o mal, se equipara um pouco ao préprio delingiiente”.

6. A antecipagdo da execugdo penal, ademais de incompativel
com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome
da conveniéncia dos magistrades --- ndo do processo penal. A

prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-
se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e
extraordindrios e subsegiientes agravos e embargos, além do que
“ninguém mais serda preso”. Eis o que poderia ser apontadc como
incitacdc & “jurisprudéncia defensiva”, gue, no extremo, reduz a
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a
melhor operacionalidade de funcionamento do STF nao pode ser lograda
a esse prego.

7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi
debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira
que impde a redugdo de vencimentos de servidores piblicos afastados
de suas fungdes por responderem a processo penal em razdo da suposta
prdtica de crime funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova
redagdo & Lei n. 869/52], o STF afirmou, por unanimidade, gque o
preceito implica flagrante violagado do disposto no inciso LVII do
art. 5° da Constituigdo do Brasil. Isso porgue --- disse o relator -
-- “a se admitir a redugdc da remuneragdc dos servidores em tais
hipéteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipagao de pena, sem
gue esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes
mesmo de qualquer condena¢ado, nada importande que haja previsdo de
devolugdo das diferengas, em caso de absolvigdo”. Dai porque a Corte
decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do nao recebimento
do preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de
modo unédnime a impossibilidade de antecipagadc de qualquer efeito
afeto & propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A
Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito
constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar
guando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade
tem mais a ver com as elites; a ameaga as liberdades alcanga de modo
efetivo as classes subalternas.

8. Nas democracias mesmo ©0s criminosos s&o sujeitos de
direitos. Nao perdem essa qualidade, para se transformarem em
objetos processuais. Sao  pessoas, inseridas entre aquelas

beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua dignidade (art.

1o, III, da Constituicdoc do Brasil). E inadmissivel a sua exclusido

social, sem gque sejam consideradas, em guaisquer circunstancias, as

singularidades de cada infragdo penal, o que scmente se pode apurar

plenamente gquando transitada em julgado a condenagao de cada qual
Ordem concedida.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a
Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes, na conformidade da ata
de julgamentos e das notas taquigrdficas, por maioria de votos, em
deferir o habeas corpus, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 5 de fevereiro de 2009.

EROS GRAU - RELATOR
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26/10/2004 PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS 84,078-7 MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. EROS GRAU

PACIENTE (S) : OMAR COELHO VITOR

IMPETRANTE (S) : OMAR COELHO VITOR

ADVOGADO (A/S) : JOED EDUARDO DE DRUMOND VERANO E
OUTRO (A/S)

ADVOGADO (A/S) : LUIS ALEXANDRE RASSI

COATOR (A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: Trata-se de pedido habeas-
corpus substitutivo de recurso ordindrio, com pedido de liminar, em
gue se atribui ao Superior Tribunal de Justiga constrangimento
ilegal, consubstanciado na denega¢do de habeas corpus cuja ementa

tem o seguinte teor:

"HABEAS CORPUS. PENAL. ACORDAO CONFIRMATORIO DE
CONDENAGAO DE PRIMEIRO GRAU. EXPEDICAO DE MANDADO DE
PRISAO. LEGITIMIDADE. INOCORRENCIA DE QFENSA AQ
PRINCIPIO DA PRESUNGAQ DE INOCENCIA, DADA A INEXISTENCIA
EM REGRA, DE EFEITQ SUSPENSIVQO AQS RECURSQS DE NATUREZA
EXTRAORDINARIA.

P assente a diretriz pretoriana no sentide de que o
principio constitucional da ndo-culpabilidade ndo inibe
a constrigdo do status libertatis do réu com condenacio
confirmada em segundo grau, porguanto ©0S recursos
especial e extraordindrio sdo, em regra, desprovidos de
efeito suspensivo.

Precedentes do STF e do STJ.

Ordem denegada.”

2. O paciente foi denunciado pela prdtica do crime
tipificado no artigo 121, § 2¢, I e IV, c¢/c o artigo 14, II, todos

do Cdédigo Penal. @ Tribunal de¢ Juri acolheu a tese de homicidio
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privilegiado e ©0 condenou a 3 (trés) anos e 6 (seis) meses de
reclusdo. Levado a novo Juri em virtude do provimento da apelacio
do Ministério Publico, o paciente foi condenado a 7 (sete) anos e 6
{seis) meses de reclusdo, em reygime integralmente fechado,
posteriormente corrigido para o inicialmente fechade pelo TJ/MG, no

julgamento da apelacdo da defesa.

3. Esta interpds recursos extraordindrio e especial; este

altimo foi admitido pelo Presidente do Tribunal estadual.

4. 0 Ministério PuUblico requereu a prisiio preventiva antes
da admissdo do recurso especial porque o paciente é "... renomado
produtor de leite nas paragens da Comarca de Passos, dispondo de
invejdvel plantel que repentinamente colocou & venda, ajustando
leildo para o prdéximo dia 22/09/2001, onde propde a ‘'Liquidacdc
Total do Rebanho Holandés’, bem como de ‘'Mdquinas Agricolas e
Equipamentos de Leite’”; dai que “... pelo vulto do patriménio que
estd a disponibilizar, cotejado com o decreto condenatério
confirmado em segundo grau de jurisdicdo, estd ele a demonstrar seu
intento de se fazer furtar da aplicagdo da lei penal, mobilizando

seu patrimdénio de forma a facilitar sua evasdo”.

5. A prisd@o preventiva foi decretada em decisdo do seguinte

teor:

"Acolho as ponderacSes da douta Procuradoria de
Justiga, constantes de fls. 835/837, determinando gque se
expeca competente mandado de prisdo em desfavor do réu
OMAR VITOR COELHO."

6. 0 impetrante alega que o moével deste writ & a

inidoneidade dos fundamentos da prisdo cautelar; ndo a possibilidade
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da execucdo da sentenca pendente de recurso sem efeito suspensivo,
no caso o Resp, tal como reconhecido pelo Ministro Fontes de Alencar
aoc julgar a medida cautelar que antecedeu o habeas-corpus impetradc
naquela Corte. Em outras palavras, 0 gue se questiona é se ha base
empirica para manter a prisfo preventiva fundada na garantia da
aplicagdo da lei penal; ndoc a execugdo prematura da sentenca
condenatdria, que deve ser afastada, sob pena de afronta aco
principioc da inocéncia presumida.

7. Restrita a tese a inaptiddo do fundamento para a prisdo
excepcional, o impetrante diz ser falsa a base concreta afirmada
pelo Ministério Publico estadual, eis que a intencdo do paciente
quando anunciou a liquidacgdo de seus bens foli a de mudar de ramo,
ndo a de furtar-se a aplicagdo da lei penal, conforme se pode
inferir dos documentos comprobatdérios dos gastos efetuados no

exercicio da nova atividade.
8. Requer a concessdo de liminar para sustar os efeitos do
decreto de prisdo preventiva, com a expedicdo de salvo-conduto. No

mérito, pugna pelo deferimento do writ, confirmando-se a cautelar.

9. 0 Ministro Nelson Jobim reconsiderou a decisdc pela qual

indeferira a liminar, concedendo-a (fls. 320/324)
10. C Ministério Publico Federal, em parecer da lavra do
eminente Subprocurador-Geral da Replblica Haroldo Ferraz da Nébrega,

opina pela denegacdo da ordem (fls. 339/344).

E o relatério.
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26/10/2004 PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS 84.078-7 MINAS GERAIS

yoro
O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (Relator): A base empirica de
sustenta¢do da prisdo preventiva --- receio de frustracdo da
aplicac¢do da lei penal --- fol rechagada pelo Ministro Nelson Jobim,
entdo relator. S. Excia. considerou a circunsténcia de o© paciente
ter alienado determinados bens a fim de adquirir equipamentos e

insumos necessdrios ao desenvolvimento de nova atividade econémica.

2. Afastado o fundamento da prisdo preventiva, ]
encarceramento do paciente apds o julgamento do recurso de apelacgdo

ganha contornos de execu¢do antecipada da pena.

3. Apos votar pela denegacdo da ordem, na linha da
jurisprudéncia da Corte, que afirma a inexisténcia de J&bice a
execugdo da sentenga quando pendente apenas recursos sem efeito

suspensivo, a Turma deliberou afetar a matéria ao Plenc.

4. Refletindo a propésito da matéria, estou inteiramente
convicto de que o entendimento até agora adotado pelo Supremo deve

ser revisto.
5. Q artigo 637 do Cédigo de Processo Penal --- decreto-lei

n. 3.689, de 3 de outubro de 1.941 --- estabelece que ™“[o] recurso

extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo
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recorrido os autos do traslado, os originais baixar3o & primeira

instlncia para a execucgdo da sentenca”l.

6. A Lei de Execuc¢do Penal --- Lei n. 7.210, de 11 de julho
de 1.984 --- condicionou a execugdo da pena privativa de liberdade
ao tradnsito em julgade da sentenca condenatéria {artigo 105%),
ocorrendo © mesmo com a execucdo da pena restritiva de direitos
(artigo 147%). Dispde ainda, em seu artigo 164', que a certiddo da
sentenca condenatéria com trénsito em julgado valerd como titulo

executivo judicial.

7. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu artigo
5%, inciso LVII, que "ninguém serd considerado culpade até o

trénsito em julgado de sentenga penal condenatdria”.

8. Dai a conclusdo de que 0s preceitos veiculados pela Lei
n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto ne artigo 637 do

CPP.

9. No que concerne a pena restritiva de direitos, ambas as

Turmas desta Corte vém interpretando o artigo 147 da Lei de Execucdo

! Exatamente esta & a redag3o do texto normativo; transcrevo-a entre aspas.

* Transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de liberdade, se o
réu estiver ou vier a ser preso, ¢ juiz ordenard a expedicde de guia de
recolhimento para a execugdo.

? Transitada em julgado a sentenca gue aplicou pena restritiva de direites, o juiz
de execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promoverd a
execugdo, de oficio ou a reguerimento do Ministério Piblico, promoverd a execugdo,
podendo, para tanto, requisitar, quando necessdrio, a colaboracdo de entidades
publicas ou solicitd-la a particulares.

4 Extraida a certiddo da sentenca condenatéria com trénsito em julgado, que valerd
como titulo executivo judicial, o Ministério Publico requererda, em autos

apartados, a citagf8o do condenadec para, no prazo de 10 (dez) dias, pagar o valor
da multa ou nomear bens a penhora.

2
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Penal a luz do texto constitucional, com o gque afastam a
possibilidade de execu¢do da sentenca sem que se dé o seu transito
em julgado. Vejam-se as seguintes ementas:

"aACE0 PENAL. Sentenca condenatéria. Pena privativa
de 1liberdade. Substituigcdo por pena restritiva de

direito. Decisdo impugnada mediante agravo de
instrumento, pendente de julgamento. Execucac
proviséria. Inadmissibilidade. Ilegalidade

caracterizada. Ofensa ac art. 5¢, LVII, da CF e ao art.
147 da LEP. HC deferido. Precedentes. Pena restritiva de
direitos sé pode ser executada apds o© trénsito em
julgado da sentenca que a impds.*

(HC n. 88.413, 1* Turma, Cezar Peluso, DJ de
9/6/2006) .

"HABEAS CORPUS. PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS.
EXECUC@O ANTES DO TRANSITO EM JULGADO. IMPOSSIBILIDADE.

0 artigo 147 da Lei de Execug¢do Penal é claro ao
condicionar a execugdo da pena restritiva de direitos ao
transito emn julgado da sentencga condenatéria.
Precedentes.

Ordem concedida.”

(HC n. 86.498, 2*  Turma, Eros Grau, DJ de
19/5/2006).

“EMENTA ‘HABEAS CORPUS’ - PENAS RESTRITIVAS DE
DIREITQS - IMPOSSIBILIDADE DE SUA EXECUCAQO DEFINITIVA
ANTES DO TRANSITC EM JULGADO DA SENTENCA PENAL
CONDENATORIA - PEDIDO INDEFERIDO. - As penas privativas
de direitos somente podem sofrer execugdo definitiva,
ndo se legitimando, quanto a elas, a possibilidade de
execucdo provisdéria, eis que tais sancdes penais
alternativas dependem, para efeito de sua efetivacgéo, do
trénsito em julgado da sentenca que as aplicou. Lei de
Execu¢do Penal (art. 147). Precedente.”

(HC n. 84.859%, 2* Turma, Celso de Mello, DJ de
14/12/2004) .

10. No mesmo sentido, os HHCC 84.587, 1* Turma, Marco
Aurélio, DJ de 19/11/2004; 84.677, 1® Turma, Eros CGrau, Rel. p/ o
acérddo Cezar Peluso, DJ de B8/4/2005; B84.741, 1* Turma, Seplulveda
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Pertence, DJ de 18/2/2005; 85.289%, 1® Turma, Sepulveda Pertence, DJ
de 11/3/2005 e o 88.741, 2® Turma, Eros Grau, DJ de 4/8/2006,

11. Ora, se é vedada a execugdo da pena restritiva de direitc
antes do transito em julgado da sentenga, com maior razdo ha de ser
coibida a execug¢dc da pena privativa de liberdade ---
indubitavelmente mais grave --- enguanto ndo sobrevier titule
condenatdério definitivo. Entendimento diverso importaria franca
afronta ao disposto no artigo 5%, inciso LVII da Constituicdo, além
de implicar a aplicacdo de tratamento desigual a situagdes iguals, o
que acarreta violagdo do principio da isonomia. Note-se bem que é &
igonomia na aplica¢do do direito, a expressdo origindria da
isonomia, que me refiro. E inadmissivel que esta Corte aplique o

direito de modo desigual a situacgdes paralelas.

12. Alids a nada se prestaria a Constituigdo se esta Corte
admitisse que alguém viesse a ser considerado culpade --- e ser
culpado equivale a suportar execugdo imediata de pena ---
anteriormente ao transito em julgado de sentenga penal condenatéria.
Quem 1& o texto constitucicnal em dJuizo perfeito sabe que a
Constituicdo assegura que nem a lei, nem qualgquer decisdo judicial
imponham ao réu alguma sancdo antes do tréAnsito em Jjulgado da
senten¢a penal condenatdria. Ndo me parece possivel, salvo se for
negado préstimo a Constituigdo, gualquer conclusdac adversa ao dque
dispde o inciso LVII do seu artigo 5°. BApenas um desafeto da
Constituicdo --- lembro-me agui de uma expressfo de GERALDO ATALIBA,
exemplo de dignidade, jurista maior, maior, muito maior do que
pequenos arremedos de jurista poderiam supor --- apenas um desafeto
da Constituic3o admitiria que ela permite geja alguém considerado
culpado anteriormente ao trdnsito em julgado de sentenga penal

condenatéria. Apenas um desafeto da Constituig¢do admitiria que
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alguém fique sujeito a execucdoc antecipada da pena de gue se trate.

Apenas um desafeto da Constituigdo.

13. A prisdo antes do transito em julgado da condenacdo
somente pode ser decretada a titulo cautelar. Lembro, a propésito, o
que afirma ROGERIO LAURIA TUCCI®, meu colega de docéncia na Faculdade
de Direito do Largo de S3o Francisco: "o acusadeo, como tal, somente
poderd ter sua prisdo provisdria decretada guando esta assuma
natureza cautelar, ou seja, nos casos de prisdo em flagrante, de

prisdo tempordria, ou de prisdo preventiva“®,

14. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo
restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais
de natureza extraordindria. Por gue ndo haveria de ser assim? Se é
ampla, abrange todas e ndo apenas algumas dessas fases. Por isso a
execugdo da sentenga apds o julgamento do recurse de apelacdo
significa, também, restricdo do direito de defesa, caracterizando
desequilibrio entre a pretensdc estatal de aplicar a pena e o

direito, do acusado, de elidir essa pretensdo.

15. Se tomarmos sob exame os textos normatives construidos no
periodo compreendido pelos anos oitenta e noventa do século passado,
discerniremos nitida oposicdo entre o que se convencionou chamar de

“garantismo”, na década de 80 (em 1.984, precisamente --- com a

° Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro, 2% ed., RT, Sdo
Paulo, 2.004, p. 28l. Do mesmo autor, Limitagfo da extensdo de apelaglc e
inexisténcia de execugdc penal proviséria, in Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n. 33 {ano %), pégs. 250-251.

8 No mesmo sentido, FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO, Processo Penal, 13°. ed., Sio
pPaulo, Saraiva, 1.992, wvol, 1, p. 63. "[...] enguanto ndoc definitivamente
condenado, presume-se © réu inocente. Sendo este presumidamente inocente, sua
pris@o, antes do trinsito em julgado da sentenca condenatéria, somente poderd ser
admitida a titulo de cautela”.
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reforma penal --- e em 1.988, na Constituiciio do Brasil] e a
producdo, na década de 90, de preceitos penais e processuais penais
marcados, na dicgdc de ALEXANDRE WUNDERLICH’, “pelo repressivo insano

e pelo excesso de criag¢des punitivas”.

16. 0 modelo de execugdo penal consagrade na reforma penal de
1.984 confere concregdoe ao chamade principio da presuncdc de
inocéncia, admitindo o cumprimento da pena apenas apds o trdnsito em
julgado da sentenca penal condenatdéria. A Constituicdo de 1.988
dispde regra expressa sobre esta matéria. Aqui, como observou o
Ministro Cezar Peluso em voto na Reclamacdo 2.311, ndo & relevante
indagarmos se a Constitui¢do consagra, ou n3c, presuncdo de
inocéncia. O que conta, diz ainda o Ministro Cezar Peluso, é o
‘enunciado normativo de garantia contra a possibilidade de a lei ou
decisdo judicial impor ao reéu, antes do transito em julgade de
sentenga penal condenatdéria, qualquer san¢do ou consegiiéncia
juridica gravosa que dependa dessa condicgdo constitucional, ou seja,

do trénsito em julgado da senteng¢a condenatdria”.

17. Esse quadro foi alterado no advento da Lei n. 8.038/90, que
instituiu normas procedimentais atinentes aos processos gque tramitam
perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal,
ao estabelecer gue os recursos extraordindrio e especial “serdo
recebidos no efeito devolutivo”. A supressdo do efeito suspensivo
desses recursos é expressiva de uma politica criminal vigorosamente
repressiva, instalada na instituigdo da prisdo tempordria pela Lei

n. 7.960/89 e, logo em seguida, na edicdo da Lei n. 8.072/90, a “lei

? Muito além do bem e do mal: considera¢des sobre a execucdo penal antecipada, in
Critica & execucdo penal, [org. Salo de Carvalho], Limen Juris, Rio de Janeiro,
2.002, pag. 510.

6
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dos crimes hedicondos”, alterada em 1.994 e em 1.998%. Prisic
tempordria, restricdo dos efeitos da interposic8o de recursos en
matéria penal e punicdo exemplar, sem gualguer contemplacdo, nos
“crimes hediondos” exprimem muito bem o sentimentc que EVANDRO LINS
sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem estd desejando
punir demais, no fundo, no fundo, estd querendo fazer o mal, se
equipara um pouco ac prdéprio delinqﬁente”g. Essa desenfreada vocacdo
a substituicdo de justi¢a por vinganga denuncia aquela gque em outra
ocasido referi como “estirpe dos torpes delingientes enrustidos que,

impunemente, sentam & nossa mesa, como se fossem homens de bem”!?.

18. 0 casuismo do legislador na elaboracdoc da lei 8.072/90 ¢
o mesmo casuismo do legislador da Lei n. 8.038/90, determinado pela
onda de extorsBes mediante seqiiestro, notadamente os casos Abilio
Diniz, em S3o Paulo, e Roberto Medina, no Rio de Janeiro, e pela
reacdo a que de pronto deram causa. A critica de ALBERTO SILVA
FRANCO ao primeiro aplica-se ao segundo: “E mister, portanto, que
se denuncie com elogiéncia esta postura ideolégica, que representa
um movimento regressivo, quer no direito penal, quer no direitao
processual penal, quer ainda na prépria execucdo penal. [...] N3o
basta a denincia da postura autoritdria. E necessdrio o seu desmonte
implacdvel. E isso poderd ser feito, sem duavida, pelo préprio juiz
na medida em que, indiferente as press®es dos meios de comunicagado
social e A& incompreensdc de seus préprios colegas, tenha a coragem
de abontar as inconstitucionalidades e as impropriedades contidas na

Lei 8.072/90”. A produgdc legislativa penal e processual penal dos

8 Leis ns. B.930/94 e 9.677/98.

° 0 saldo dos passos perdidos, 3* impressio, Editora Nova Fronteira,
Rio de Janeiro, 1.997, pdg. 219.

Y Meu Do oficio de orador, 2% edigio, Editora Revan, Rio de Janeiro, 2.006, pag.
72.

1 crimes Hediondos: anotacdes sistemdticas 3 Lei 8.072/90, 4* ed., S&o
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2000, pp. 98/99.

7
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anos 90 & francamente reaciondria, na medida em que cede aos anseios
populares, buscando punicdes severas e imediatas --- a malta
relegando a plano secunddrio a garantia constitucional da ampla
defesa e seus consectdrios. Em certos momentos a violéncia integra-
se ao cotidiano da nossa sociedade. E isso de modo a negar a tese do
homem cordial gue habitaria a individualidade dos brasileiros.
Nesses momentos a imprensa lincha, em tribunal de exce¢do erigido
sobre a premissa de que todos sdao culpados até prova em contrério,
exatamente o inverso do que a Constituic3o assevera. E bom que
estejamos bem atentos, nesta Corte, em especial nos momentos de
desvario, nos quais as massas despontam na busca, atdnita, de uma
ética --- qualquer ética --- o0 que irremediavelmente nos conduz ao
*olho por olho, dente por dente”. Isso nos incumbe impedir, no
exercicio da prudéncia do direito, para que prevalega contra
qualguer outra, momenti@nea, incendidria, ocasional, a forca
normativa da Constituigde. Sobretudo nos momentos de exaltagdo. Para

isso fomos feitos, para tanto aqui estamos.

19. A execugdo da sentenga antes de transitada em julgado €
incompativel com o texto do artigo 5%, inciso LVII da Constituigdo
do Brasil. Colho, em voto de S. Excia. no julgamento do HC 69.964, a
seguinte assertiva do Ministro SEPULVEDA PERTENCE: ... quando se
trata de prisdo que tenha por titulo sentenga c¢ondenatédria
recorrivel, de duas, uma: ou se trata de prisdo cautelar, ou de
antecipacdo do cumprimento da pena. {...) E antecipacdo de execucdo
de pena, de um lado, com a regra constitucional de que ninguém serd
considerado culpado antes gue transite em julgado a condenagdo, sé&o
coisas, data venia, que se ‘hurlent de se trouver ensemble’”. Também
o Ministro MARCO AURELIO afirmou, quando desse mesmo julgamento, a
impossibilidade, sem afronta ao artigo 5¢? da Constituigdo de 1.988,

da “antecipacdo proviséria do cumprimento da pena”. Aqui, mais do
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que diante de um principio explicito de direito'?, estamos em face de
regra expressa afirmada, em todas as suas letras, pela Constituicdo.
Por isso é mesmo incompleta a noticia de que a boa doutrina tem
severamente criticado a execugdo antecipada da pena. Alids,
parenteticamente --- e porgue as palavras sdo mais sdbias do que
quem as pronuncia; porque as palavras sfo terriveis, denunciam,
causticamente --- anoto a circunstincia de o vocabulo antecipada,
inserido na expressdo, denotar suficientemente a incoeréncia da
execugdo assim operada. Retomo porém o fio da minha exposicdo
repetindo ser incompleta a noticia de que a boa doutrina tem
severamente criticado a execug¢do antecipada da pena. E isso porque
na hipétese ndo se manifesta somente antipatia da doutrina em
relacdo a antecipacdo de execuc¢fio penal; mais, muito mais do que
isso, agui ha oposicdo, confronto, contraste bem vincado entre o
texto expresso da Constituicgdo do Brasil e regras
infraconstitucionais que a justificariam, a execugdo antecipada da

pena.

20. Ndo serd certamente demasiada, no entanto, a lembranca do
quanto observa o Professor ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, meu colega
também na Faculdade de Direito do Largo de S3o Francisco: “({a)
vedagdo a qualquer forma de identificac¢do do suspeito, indiciado ou
acusado a condigdo de culpado ceonstitui, sem ddvida, o aspecto mais
saliente da disposi¢do constitucional do art. 5%, inc. LVII, na
medida em gque reafirma a dignidade da pessoa humana como premissa
fundamental da atividade repressiva do Estado. Embora ndo se possa
esperar que a simples enunciacdo formal do preceito traduza
modifica¢dc imediata e substancial no comportamento da sociedade - e

mesmo dos atores juridicos - em face dagueles gue se véem envolvidos

2 yide meu Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito, 4
edigdo, Malheiros Editores, 2.006, pdgs. 141 e ss.

9
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com © aparato judicidrio-criminal, n3o é possivel desconhecer que a
Constitui¢do instituiu uma verdadeira garantia de tratamento do
acusado como inocente até o tréansito em julgado de sentenca
condenatéria”!’. E, mais, diz ainda ele em ocutro texto: “... ndo &
legitima a prisdo anterior & condenacdo transitada em julgado, sendo
por exigéncias cautelares indeclindveis de natureza instrumental e
final, e depois de efetiva apreciacdo judicial, que deve vir

“ A admissdo da execucdo

expressa através de decisdo motivada
proviséria no sistema processual penal expressa abscluta
incongruéncia, gqual anota SIDNEI AGOSTINHO BRENETI, ‘“porque ndo hé
como admitir, sem infringéncia a direitos fundamentais do acusado,
principalmente a presun¢do de inocéncia e a garantia da aplicacao
jurisdicional da pena com observincia do devido processc legal, que
suporte ele, o acusado, a execucdo penal enquanto ndo declarada
judicialmente a certeza de que cometeu ele a infracdo penal, o que
sé ocorre com o trinsito em julgado da sentenca condenatéria”i®. E
diz FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHOY: “se nSo hd trinsito em
julgado, a sentenca penal ndo pode ser executada (art. 105 da Lei de
Execug¢do Penal); a interposi¢do do recurseo extraordindrio ou
especial impede, até final julgamento, o trénsito em julgado; ndo hd
titulo a justificar prisdo do réu anteriormente a esse julgamento”.
“A pris&o --- prossegue --- ou € definitiva ou provisdria. Aquela
pressupde sentenca condenatdria trinsita em julgado; esta pode ser
efetivada antes, mas nos casos previstos em lei e desde que

necessaria {(...)".

3 gignificados da PresuncSo de Inocéneia, in Direito Penal Especial, Processo
Penal e Direitos Fundamentais, coordenac¢do de JOSE DE FARIA COSTA e MARCQO ANTONIQ
MARQUES DA SILVA, Quartier Latin do Brasil, Sdo Paulo, 2.006, pag. 326.

1 presunc3o de inocéncia e prisd3c cautelar, Saraiva, S3oc Paulo, 1.991, pdg. 86.

% ‘Citado por ROGERIO LAURIA TUCCI, Direitos e Garantias Individuais no Processo
Penal Brasileiro, cit., pag. 283.

¥ cédigo de Processo Penal Comentado, 9*. ed., revista, aumentada e atualizada,
Saraiva, 2.005, pdgs. 465/466.
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21. A antecipacdo da execugdo penal, ademais de incompativel
com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome
da conveniéncia dos magistrados --- nd3o do processo penal. A
prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-
se STJ e STF] serdo inundades por recursos especiais e recursos
extraordindrios, e subsegilentes embargos e agravos, além do que
"ninguém mais serd preso”. Eis ai o que poderia ser apontado como
incitagdo a “jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a
melhor operacionalidade de funcionamento desta Corte ndc pode ser
lograda a esse preco.

'
i

22. Uma observacdo ainda em relacd3oc ao argumento nos termos
do qual ndo se pode generalizar o entendimento de que sé apds o
trdnsito em Jjulgado se pode executar a pena. Isso --- diz o
argumento --- porque hd casos especificos em que o réu recorre, em
grau de recurso especial ou extraordindrioc, sem qgualguer base legal,
em questdo de hd muito preclusa, levantando nulidades inexistentes,
sem indicar qualquer prejuizo. Vale dizer, pleiteia uma nulidade
inventada, apenas para retardar o andamento da execucdo e alcancar a
prescricdo. Ndo hd nada gue justifigque o RE, mas ele consegue evitar
a execugdo. Situagdes como estas consubstanciariam um acinte e
desrespeito ao Poder Judicidrio. Ademais, a prevalecer o
entendimento que sé se pode executar a pena apds o trédnsito em
julgade das decisBes do RE e do Resp, consagrar-se-a, em definitivo,
a impunidade. Isso --- eis o fecho de ouro do argumentc --- porque
os advogados usam e abusam de recursos e de reiterados habeas
corpus, ora pedindo a liberdade, ora a nulidade da ac¢do penal. Ora -
-- digo eu agora --- a prevalecerem essas razlfes contra o texto da
Constituicdo melhor serd abandonarmos o recinto e sairmos por ai,

cada qual com o seu porrete, arrebentando a espinha e a cabeca de
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quem nos contrariar. Cada qual com ©O seu porrete! NEo recuso
significagdo ao argumento, mas ele ndc serd relevante, no plano
normativo, anteriormente a uma possivel reforma processual,
evidentemente adequada ao que dispuser a Constituicdo. Antes disso,

se prevalecer, melhor recuperarmos nossos porretes. ..

23. Nas democracias mesmo o0s criminosos s8o sujeitos de
direito. Ndo perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos
processuais. S3c pessoas, inseridas entre aguelas beneficiadas pela
afirmacdo constitucicnal da sua dignidade. E inadmissivel a sua
exclusdo social, sem que sejam consideradas, em gualisquer
circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal, o que
somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a

condenagdo de cada qual,

25. Devo manifestar, por fim, certeza e absoluta seguranca em
que esta Corte prestard o devido acatamentc a Constituicdo. E faco
referéncia, a propdsito, ndo apenas a decisfes atinentes a afirmacédo
da liberdade, mas a outra, bem recente, de 7 de novembro de 2.007.
Desejo aludir ao RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando
foi debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual
mineira que impde a redugdo de vencimentos de servidores publicos
afastados de suas fun¢des por responderem a processo penal em razdo
da suposta pratica de crime funcional [art. 2¢ da Lei n. 2.364/61,
que deu nova redagdo & Lei n. 869/52]. Decidiu-se entdo, por
unanimidade, que o preceito implica flagrante violagdc do disposto
no inciso LVII do art. 5% da Constituigdo do Brasil. Isso porque ---
disse o relator --- “a se admitir a redugdo da remuneragdo dos
servidores em tais hipdéteses, estar-se-ia validando verdadeira
antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido

processo legal, e antes mesmo de qualquer condenag¢do, nada
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importando gue haja previsdo de devolucgdo das diferengas, em caso de
absolvigao”. Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade,
sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito da lei
estadual pela Constituigdo de 1.988. Afirmagdo undnime, como se vé,
da impossibilidade de antecipacdo de qualgquer efeito afeto a
propriedade, anteriormente ac seu transito em julgado, a decisdo com
carater de sang¢do. Ora, a Corte gue vigorosamente prestigia o
disposto no preceito constitucional em nome da garantia da
propriedade certamente ndo o negard quande se trate da garantia da
libverdade. Ndo poderd ser sendo assim, salvo a hipdtese de entender-
se que a Constituigdo estd plenamente a servigco da defesa da
propriedade, mas nem tanto da liberdade... Afinal de contas a
propriedade tem mais a ver com as elites; a ameag¢a as liberdades

alcanca de modo efetivo as classes subalternas.

Concedo a ordem para determinar que o paciente aguarde em

liberdade o trénsito em julgado da sentenc¢a condenatéria.
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

HABREAS CORPUS 84.078
PROCED.: MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. EROS GRAU

PACTE. (S): OMAR COELHO VITOR

IMPTE. {8): OMAR COELHO VITOR

ADV. (A/S): JORO EDUARDO DE DRUMOND VERANO E CUTRO(A/S)
ADV. (A/S): LUIS ALEXANDRE RASSI

COATOR(A/S) (ES): SUPERICR TRIBUNAL DE JUSTIGA

143

Decisdo: Apds o voto do Ministro Eros Grau, Relator,
indeferindo o pedido de habeas corpus e cassando a liminar
concedida, pediu vista dos autos o Ministro Carlos Britto. Falou
pelo paciente o Dr. Jodo Eduardo de Drumond Verane. 1* Turma,

26.10.2004.

Decisdo: Prosseguinde o julgamento, a Turma, por maloria
de votos, decidiu remeter o presente pedido de habeas corpus a
julgamento do Tribunal Pleno; vencidos os Ministros Cezar Peluso e

Eros Grau, Relator. 1%. Turma, 24.11.2004.

Decisdo: Apds o voto do Senhor Ministro Eros Grau
(relator), concedendo a ordem, pediu vista dos autes o© Serhor
Ministre Menezes Direito. Ausentes, justificadamente, a Senhora
Ministra Ellen Gracie (Presidente) e o Senhor Ministro Cezar Peluso.
Falou pelo paciente o Dr. Luis Alexandre Rassi e, pelo Ministério
Piblice Federal o Procurador-Geral da Republica, Dr. Antdnio
Fernando Barros e Silva de Souza. Presidéncia do Senhor Ministro

Gilmar Mendes {Vice-Presidente). Plenario, 09.04.2008.

Decisdo: Prosseguindo no julgamente, o Tribunal,

por

maioria, deferiu a ordem de habeas corpus, nos termos do veoto do
Relator, vencidos os Senhores Ministros Menezes Direito, Carmen
Lacia, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Plenario, 05.02.2009.

Presidéncia do  Senhor Ministro Gilmar Mendes.
Presentes & sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco

S TF 102.002
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Aurélio, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa,
Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Carmen Lucia e Menezes Direito.

Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Roberto

Monteiro Gurgel Santos.

2/tuiz Tomimatsu
Secretario
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17/02/2016 PLENARIO

HABEAS CORPUS 126.292 SA0 PAULO

RELATOR : MIN. TEORI ZAVASCKI

PACTE.(S) :MARCIO RODRIGUES DANTAS

IMPTE.(S) :MARIA CLAUDIA DE SEIXAS

COATOR(A/S)(ES) :RELATOR DO HC N¢ 313.021 DO SUPERIOR

TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNGAO DE INOCENCIA (CF, ART. 59,
LVI). SENTENGA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUGAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE.

1. A execugao provisdria de acérdao penal condenatério proferido
em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da presuncgao
de inocéncia afirmado pelo artigo 5% inciso LVII da Constitui¢do Federal.

2. Habeas corpus denegado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plendria, sob a Presidéncia do
Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, na conformidade da ata de
julgamentos e das notas taquigraficas, por maioria, em denegar a ordem,
com a consequente revogagao da liminar, nos termos do voto do Relator.
Vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e
Ricardo Lewandowski (Presidente). Falou, pelo Ministério Publico
Federal, o Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros, Procurador-Geral da
Reptiblica.

Brasilia, 17 de fevereiro de 2016.

Ministro TEORI ZAVASCKI
Relator

co eletrd http:/Awww.stf.jus.br/portal/ / sob o 10460083.
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este que seria o oitavo recurso da defesa, foi apresentada
peticdo a presidente da terceira Segao. Cuidava-se de pedido da
defesa para — surpresa — reconhecimento da prescricdo da
pretensdo punitiva. No dia 24 de fevereiro de 2014, o eminente
Ministro Moura Ribeiro, proferiu deciséo, cujo dispositivo foi o
seguinte: ‘Ante o exposto, declaro de oficio a extingdo da
punibilidade do condenado, em virtude da prescricio da
pretensdo punitiva da sangio a ele imposta, e julgo prejudicado
os embargos de declaragio de fls. 2090/2105 e o agravo
regimental de fls. 2205/2213"” (Presungdo de inocéncia e
recursos criminais excepcionais, 2015).

Nesse ponto, é relevante anotar que o tltimo marco interruptivo do
prazo prescricional antes do inicio do cumprimento da pena é a
publicagdo da sentenga ou do acérddo recorriveis (art. 117, IV, do CP).
Isso significa que os apelos extremos, além de ndo serem vocacionados a
resolucdo de questdes relacionadas a fatos e provas, ndo acarretam a
interrupgdo da contagem do prazo prescricional. Assim, ao invés de
constituirem um instrumento de garantia da presungdo de nzo
culpabilidade do apenado, acabam representando um mecanismo
inibidor da efetividade da jurisdigao penal.

10. Nesse quadro, cumpre ao Poder Judicidrio e, sobretudo, ao
Supremo Tribunal Federal, garantir que o processo - tinico meio de
efetivacdo do jus puniendi estatal -, resgate essa sua inafastdvel fungdo
institucional. A retomada da tradicional jurisprudéncia, de atribuir efeito
apenas devolutivo aos recursos especial e extraordindrio (como, alids, esta
previsto em textos normativos) €, sob esse aspecto, mecanismo legitimo
de harmonizar o principio da presungdo de inocéncia com o da
efetividade da funcéo jurisdicional do Estado. Nao se mostra arbitrdria,
mas inteiramente justificivel, a possibilidade de o julgador determinar o
imediato inicio do cumprimento da pena, inclusive com restricio da
liberdade do condenado, apés firmada a responsabilidade criminal pelas
instancias ordinarias.

15
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que assegura, em grau absoluto, o principio da presuncédo da inocéncia —
a ponto de negar executividade a qualquer condenagdo enquanto nio
esgotado definitivamente o julgamento de todos os recursos, ordindrios e
extraordindrios — tem permitido e incentivado, em boa medida, a
indevida e sucessiva interposi¢do de recursos das mais variadas espécies,
com indisfarcados propositos protelatorios visando, ndo raro, a
configuragdo da prescricdo da pretensdo punitiva ou executéria.

9. Esse fendmeno, infelizmente frequente no STF, como sabemos, se
reproduz também no STJ. Interessante lembrar, quanto a isso, os registros
de Fernando Brandini Barbagalo sobre o ocorrido na agdo penal
subjacente ao ja mencionado HC 84.078 (Relator(a): Min. EROS GRAU,
Tribunal Pleno, DJe de 26/2/2010), que resultou na extingdo da
punibilidade em decorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva,
impulsionada pelos sucessivos recursos protelatérios manejados pela
defesa. Veja-se:

“Movido pela curiosidade, verifiquei no sitio do Superior
Tribunal de Justi¢a a quantas andava a tramitagdo do recurso
especial do Sr. Omar. Em resumo, o recurso especial nao foi
recebido pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, sendo
impetrado agravo para o STJ, quando o recurso especial foi,
entdo, rejeitado monocraticamente (RESP n. 403.551/MG) pela
ministra Maria Thereza de Assis. Como previsto, foi interposto
agravo regimental, o qual, negado, foi combatido por embargos
de declaragdo, o qual, conhecido, mas improvido. Entdo, fora
interposto novo recurso de embargos de declaragio, este
rejeitado in limine. Contra essa decisdo, agora vieram embargos
de divergéncia que, como os outros recursos anteriores, foi
indeferido. Nova decisdo e novo recurso. Desta feita, um agravo
regimental, o qual teve o mesmo desfecho dos demais recursos:
a rejeigdo. Irresignada, a combativa defesa apresentou mais um
recurso de embargos de declaragdo e contra essa tiltima decisdo
que também foi de rejeigdo, foi interposto outro recurso
(embargos de declaragdo). Contudo, antes que fosse julgado

14

Documento assinado digitaimente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
d pode ser no enderego eletrdnico http://www.stf.jus.br/portal/; { / sob o nimero 10461463.




Inteiro Teor do Acérdéo - P4gina 16 de 103

HC 126292 / SP

que se refere ao recurso extraordindrio, com a edig¢do da EC 45/2004, ao
inserir como requisito de admissibilidade desse recurso a existéncia de
repercussao geral da matéria a ser julgada, impondo ao recorrente, assim,
o dnus de demonstrar a relevancia juridica, politica, social ou econdmica
da questdo controvertida. Vale dizer, o Supremo Tribunal Federal
somente estd autorizado a conhecer daqueles recursos que tratem de
questdes constitucionais que transcendam o interesse subjetivo da parte,
sendo irrelevante, para esse efeito, as circunstancias do caso concreto. E,
mesmo diante das restritas hip6teses de admissibilidade dos recursos
extraordinarios, tem se mostrado infrequentes as hipdteses de éxito do
recorrente. Afinal, os julgamentos realizados pelos Tribunais Superiores
ndo se vocacionam a permear a discussdo acerca da culpa, e, por isso,
apenas excepcionalmente teriam, sob o aspecto fatico, aptidao para
modificar a situagdo do sentenciado. Dai a constatagao do Ministro
Joaquim Barbosa, no HC 84078:

“Alids, na maioria esmagadora das questdes que nos
chegam para julgamento em recurso extraordindrio de natureza
criminal, ndo é possivel vislumbrar o preenchimento dos
novos requisitos tracados pela EC 45, isto é, ndo se revestem
expressivamente de repercussdo geral de ordem econdmica,
juridica, social e politica.

Mais do que isso: fiz um levantamento da quantidade de
Recursos Extraordindrios dos quais fui relator e que foram
providos nos tiltimos dois anos e cheguei a um dado relevante:
de um total de 167 RE’s julgados, 36 foram providos, sendo
que, destes altimos, 30 tratavam do caso da progressdo de
regime em crime hediondo. Ou seja, excluidos estes, que
poderiam ser facilmente resolvidos por habeas corpus, foram

providos menos de 4% dos casos”.

Interessante notar que os dados obtidos ndo compreenderam os
recursos interpostos contra recursos extraordindrios inadmitidos na
origem (AI/ARE), os quais poderiam incrementar, ainda mais, os casos
fadados ao insucesso. E ndo se pode desconhecer que a jurisprudéncia

13
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inocéncia de forma absoluta corresponderia a impedir a
execugdo de qualquer medida privativa de liberdade, mesmo as
cautelares.

g) Espanha

(&)

A Espanha é outro dos paises em que, muito embora seja a
presungdo de inocéncia um direito constitucionalmente
garantido, vigora o principio da efetividade das decisGes
condenatérias. (...)

Ressalte-se, ainda, que o art. 983 do Cddigo de Processo
Penal espanhol admite até mesmo a possibilidade da
continuagdo da prisdo daquele que foi absolvido em instancia
inferior e contra o qual tramita recurso com efeito suspensivo
em instincia superior.

h) Argentina

O ordenamento juridico argentino também contempla o
principio da presungdo da inocéncia, como se exirai das
disposigdes do art. 18 da Constitui¢ao Nacional.

Isso nao impede, porém, que a execugao penal possa ser
iniciada antes do trénsito em julgado da decisdo condenatdria.
De fato, o Cédigo de Processo Penal federal dispde que a pena
privativa de liberdade seja cumprida de imediato, nos termos
do art. 494. A execugdo imediata da sentenga €, alias,
expressamente prevista no art. 495 do CPF, e que esclarece que
essa execugdo s6 poderd ser diferida quando tiver de ser
executada contra mulher gravida ou que tenha filho menor de 6
meses no momento da sentenga, ou se o condenado estiver
gravemente enfermo e a execugdo puder colocar em risco sua
vida” (Garantismo Penal Integral, 3* edigdo, ‘Execugdo
Proviséria da Pena. Um contraponto a decisdo do Supremo
Tribunal Federal no Habeas Corpus n. 84.078’, p. 507).

8. Nao custa insistir que os recursos de natureza extraordindria nio
tém por finalidade especifica examinar a justi¢a ou injusti¢a de sentencgas
em casos concretos. Destinam-se, precipuamente, a preservacgio da
higidez do sistema normativo. Isso ficou mais uma vez evidenciado, no

12
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possibilidade de fianga, que deve preencher requisitos rigidos
previstos no Criminal Code, vélido em todo o territério
canadense.

d) Alemanha

(&)

Néao obstante a relevancia da presungao da inocéncia,
diante de uma sentenga penal condenatéria, o Cédigo de
Processo Alemdo (...) prevé efeito suspensivo apenas para
alguns recursos. (...)

Nao ha diavida, porém, e o Tribunal Constitucional assim
tem decidido, que nenhum recurso aos Tribunais Superiores
tem efeito suspensivo. Os alemaes entendem que eficécia (...) é
uma qualidade que as decisbes judiciais possuem quando
nenhum controle judicial é mais permitido, exceto os recursos
especiais, como o recurso extraordindrio (...). As decisbes
eficazes, mesmo aquelas contra as quais tramitam recursos
especiais, sdo aquelas que existem nos aspectos pessoal,
objetivo e temporal com efeito de obrigagdo em relagdo as
consequéncias juridicas.

e) Franca

A Constituigdo Francesa de 1958 adotou como carta de
direitos fundamentais a Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidad&o de 1789, um dos paradigmas de toda positivagdo de
direitos fundamentais da histéria do mundo pés-Revolugdo
Francesa. (...)

Apesar disso, o Cédigo de Processo Penal Francés, que
vem sendo reformado, traz no art. 465 as hipéteses em que o
Tribunal pode expedir o0 mandado de prisdo, mesmo pendentes
outros recursos. (...)

f) Portugal

()

O Tribunal Constitucional Portugués interpreta o principio
da presungdo de inocéncia com restricbes. Admite que o
mandamento constitucional que garante esse direito remeteu a
legislagdo ordindria a forma de exercé-lo. As decisdes dessa
mais alta Corte portuguesa dispdem que tratar a presungéo de

11
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Documento assinado digital
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imente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001,

no

5%, 6° e 14* Emendas. Um exemplo da importancia da garantia
para os norte-americanos foi o célebre Caso ‘Coffin versus Estados
Unidos’ em 1895.

Mais além, o Cédigo de Processo Penal americano
(Criminal Procedure Code), vigente em todos os Estados, em seu
art. 16 dispGe que “se deve presumir inocente o acusado até que
o oposto seja estabelecido em um veredicto efetivo’.

(2st)

Contudo, ndo é contraditorio o fato de que as decisGes
penais condenatdrias sdo executadas imediatamente seguindo o
mandamento expresso do Cédigo dos Estados Unidos (US
Code). A subsegdo sobre os efeitos da sentenga dispde que uma
decisdo condenatéria constitui julgamento final para todos os
propositos, com raras excegoes.

(+++)

Segundo Relatério Oficial da Embaixada dos Estados
Unidos da América em resposta a consulta da 2* Camara de
Coordenagdo e Revisdo do Ministério Phblico Federal, “nos
Estados Unidos ha um grande respeito pelo que se poderia
comparar no sistema brasileiro com o ‘juizo de primeiro grau’,
com cumprimento imediato das decisdes proferidas pelos
juizes”. Prossegue informando que “o sistema legal norte-
americano n3o se ofende com a imediata execugdo da pena
imposta ainda que pendente sua revisdo”.

) Canadd

()

O cédigo criminal dispde que uma corte deve, o mais
rapido possivel depois que o autor do fato for considerado
culpado, conduzir os procedimentos para que a sentenga seja
imposta.

Na Suprema Corte, o julgamento do caso R. w
Pearson(1992) 3 S.C.R. 665, consignou que a presungdo da
inocéncia ndo significa, “é claro”, a impossibilidade de prisao
do acusado antes que seja estabelecida a culpa sem nenhuma
divida. Apés a sentenca de primeiro grau, a pena é
automaticamente executada, tendo como exce¢io a

10
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consagra como causa de inelegibilidade a existéncia de sentenca
condenatdria por crimes nela relacionados quando proferidas por érgao
colegiado. E dizer, a presungio de inocéncia ndo impede que, mesmo
antes do transito em julgado, o acérdao condenatério produza efeitos
contra o acusado.

7. Nao é diferente no cendrio internacional. Como observou a
Ministra Ellen Gracie quando do julgamento do HC 85.886 (D]
28/10/2005), “em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de
jurisdicdo, a execugdo de uma condenacio fica suspensa, aguardando referendo
da Corte Suprema”. A esse respeito, merece referéncia o abrangente estudo
realizado por Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Monica Nicida Garcia e
Féabio Gusman, que reproduzo:

“a) Inglaterra.

Hoje, a legislagdo que trata da liberdade durante o tramite
de recursos contra a decisdo condenatéria é a Segdo 81 do
Supreme Court Act 1981. Por esse diploma é garantida ao
recorrente a liberdade mediante pagamento de fianga enquanto
a Corte examina o mérito do recurso. Tal direito, contudo, nio é
absoluto e ndo é garantido em todos os casos. (...)

O Criminal Justice Act 2003 representou restrigao
substancial ao procedimento de liberdade proviséria, abolindo
a possibilidade de recursos a High Court versando sobre o
mérito da possibilidade de liberagdgo do condenado sob fianga
até o julgamento de todos os recursos, deixando a matéria
quase que exclusivamente sob competéncia da Crown Court’.
(..

Hoje, tem-se que a regra é aguardar o julgamento dos
recursos j4 cumprindo a pena, a menos que a lei garanta a
liberdade pela fianga.

()

b) Estados Unidos.

A presungdo de inocéncia ndo aparece expressamente no
texto constitucional americano, mas é vista como coroldrio da
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progressivamente mais gravosa, conforme a imputagéo evolui.
Por exemplo, para impor a uma busca domiciliar, bastam
“fundadas razoes’ - art. 240, § 12, do CPP. Para tornar implicado
o réu, j& sao necessarios a prova da materialidade e indicios da
autoria (art. 395, Ill, do CPP). Para condend-lo é imperiosa a
prova além de dtvida razoavel.

Como observado por Eduardo Espinola Filho, ‘a
presungdo de inocéncia € véria, segundo os individuos sujeitos
passivos do processo, as contingéncias da prova e o estado da
causa’.

Ou seja, é natural a presungdo de ndo culpabilidade
evoluir de acordo com o estdgio do procedimento. Desde que
niéo se atinja o niucleo fundamental, o tratamento
progressivamente mais gravoso é aceitavel. (...)

Esgotadas as instidncias ordindrias com a condenagdo a
pena privativa de liberdade ndo substituida, tem-se uma
declaragdo, com consideravel for¢a de que o réu é culpado e a
sua prisdo necessaria.

Nesse estagio, é compativel com a presuncio de nido
culpabilidade determinar o cumprimento das penas, ainda que
pendentes recursos” (in: Marco Aurélio Mello. Ciéncia e
Consciéncia, vol. 2, 2015).

Realmente, a execugdo da pena na pendéncia de recursos de
natureza extraordindria ndo compromete o nucleo essencial do
pressuposto da ndo-culpabilidade, na medida em que o acusado foi
tratado como inocente no curso de todo o processo ordindrio criminal,
observados os direitos e as garantias a ele inerentes, bem como
respeitadas as regras probatérias e o modelo acusatdrio atual. Ndo é
incompativel com a garantia constitucional autorizar, a partir dai, ainda
que cabiveis ou pendentes de julgamento de recursos extraordindrios, a
produgido dos efeitos proprios da responsabilizagdo criminal reconhecida
pelas instancias ordinarias.

Nessa trilha, alids, hd o exemplo recente da Lei Complementar
135/2010 (Lei da Ficha Limpa), que, em seu art. 1%, I, expressamente
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extraordindrio — tém, como se sabe, &mbito de cognicdo estrito a matéria
de direito. Nessas circunstancias, tendo havido, em segundo grau, um
juizo de incriminagdo do acusado, fundado em fatos e provas
insuscetiveis de reexame pela instancia extraordindria, parece
inteiramente justificavel a relativizagdo e até mesmo a prépria inversao,
para o caso concreto, do principio da presungédo de inocéncia até entdo
observado. Faz sentido, portanto, negar efeito suspensivo aos recursos
extraordindrios, como o fazem o art. 637 do Cédigo de Processo Penal e o
art. 27, § 2%, da Lei 8.038/1990.

6. O estabelecimento desses limites ao principio da presungdo de
inocéncia tem merecido o respaldo de autorizados constitucionalistas,
como ¢é reconhecidamente, nosso colega Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, que, a propdésito, escreveu:

“No que se refere a presungio de ndo culpabilidade, seu
ntcleo essencial impde o &nus da prova do crime e sua autoria
a acusagdo. Sob esse aspecto, ndo ha maiores davidas de que
estamos falando de um direito fundamental processual, de
ambito negativo.

Para além disso, a garantia impede, de uma forma geral, o
tratamento do réu como culpado até o transito em julgado da
sentenga. No entanto, a defini¢do do que vem a se tratar como
culpado depende de intermediagao do legislador.

Ou seja, a norma afirma que ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado da condenagdo, mas estd
longe de precisar o que vem a se considerar alguém culpado.

O que se tem, é, por um lado, a importancia de preservar o
imputado contra juizos precipitados acerca de sua
responsabilidade. Por outro, uma dificuldade de compatibilizar
o respeito ao acusado com a progressiva demonstragdo de sua
culpa.

Disso se deflui que o espago de conformagao do legislador
é lato. A cladusula ndo obsta que a lei regulamente os
procedimentos, tratando o implicado de forma
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3

perante as cimeras de TV e presenciado por todo o pais” (HC 84078, Relator(a):
Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, DJe de 26/2/2010).

5. Realmente, antes de prolatada a sentenga penal ha de se manter
reservas de duvida acerca do comportamento contrério a ordem juridica,
o que leva a atribuir ao acusado, para todos os efeitos — mas, sobretudo,
no que se refere ao 6nus da prova da incriminagdo —, a presungédo de
inocéncia. A eventual condenagdo representa, por certo, um juizo de
culpabilidade, que deve decorrer da logicidade extraida dos elementos de
prova produzidos em regime de contraditério no curso da agao penal.
Para o sentenciante de primeiro grau, fica superada a presungdo de
inocéncia por um juizo de culpa — pressuposto inafastavel para
condenagdo —, embora néo definitivo, ja que sujeito, se houver recurso, a
revisio por Tribunal de hierarquia imediatamente superior. E nesse juizo
de apelagdo que, de ordindrio, fica definitivamente exaurido o exame
sobre os fatos e provas da causa, com a fixagdo, se for o caso, da
responsabilidade penal do acusado. E ali que se concretiza, em seu
sentido genuino, o duplo grau de jurisdi¢do, destinado ao reexame de
decisdo judicial em sua inteireza, mediante ampla devolutividade da
matéria deduzida na agdo penal, tenha ela sido apreciada ou nio pelo
juizo a quo. Ao réu fica assegurado o direito de acesso, em liberdade, a
esse juizo de segundo grau, respeitadas as prisdes cautelares porventura
decretadas.

Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, é, portanto, no 4mbito
das instancias ordindrias que se exaure a possibilidade de exame de fatos
e provas e, sob esse aspecto, a propria fixacdo da responsabilidade
criminal do acusado. E dizer: os recursos de natureza extraordinaria ndo
configuram desdobramentos do duplo grau de jurisdi¢do, porquanto nao
sdo recursos de ampla devolutividade, j& que ndo se prestam ao debate da
matéria fatico-probatéria. Noutras palavras, com o julgamento
implementado pelo Tribunal de apelagao, ocorre espécie de preclusdo da
matéria envolvendo os fatos da causa. Os recursos ainda cabiveis para
instancias extraordindrias do STJ] e do STF - recurso especial e
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estabelece:

“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto nao se prova sua
culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico no
qual se assegurem todas as garantias necessdrias para sua
defesa”.

O reconhecimento desse verdadeiro postulado civilizatério teve
reflexos importantes na formulagdo das supervenientes normas
processuais, especialmente das que vieram a tratar da produgdo das
provas, da distribuicdo do 6nus probatério, da legitimidade dos meios
empregados para comprovar a materialidade e a autoria dos delitos. A
implementagdo da nova ideologia no &mbito nacional agregou ao
processo penal brasileiro pardmetros para a efetivagio de modelo de
justica criminal racional, democratico e de cunho garantista, como o do
devido processo legal, da ampla defesa, do contraditério, do juiz natural,
da inadmissibilidade de obtengdo de provas por meios ilicitos, da ndo
auto-incriminacdo (nemo ftenetur se detegere), com todos os seus
desdobramentos de ordem pratica, como o direito de igualdade entre as
partes, o direito a defesa técnica plena e efetiva, o direito de presenga, o
direito ao siléncio, o direito ao prévio conhecimento da acusagdo e das
provas produzidas, o da possibilidade de contradita-las, com o
consequente reconhecimento da ilegitimidade de condenagdo que ndo
esteja devidamente fundamentada e assentada em provas produzidas sob
o crivo do contraditdrio.

O plexo de regras e principios garantidores da liberdade previsto em
nossa legislagdo revela qudo distante estamos, felizmente, da férmula
inversa em que ao acusado incumbia demonstrar sua inocéncia, fazendo
prova negativa das faltas que lhe eram imputadas. Com inteira razdo,
portanto, a Ministra Ellen Gracie, ao afirmar que “o dominio mais
expressivo de incidéncia do principio da ndo-culpabilidade é o da disciplina
juridica da prova. O acusado deve, necessariamente, ser considerado inocente
durante a instrugdo criminal — mesmo que seja réu confesso de delito praticado
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“(...) - AINTERPOSICAO DE RECURSO ESPECIAL NAO
IMPEDE - PRECISAMENTE POR SE TRATAR DE
MODALIDADE DE IMPUGNAGAO RECURSAL
DESVESTIDA DE EFEITO SUSPENSIVO - A IMEDIATA
EXECUCAO DA  SENTENGA  CONDENATORIA,
INVIABILIZANDO, POR ISSO MESMO, A CONCESSAO DE
LIBERDADE PROVISORIA MEDIANTE FIANCA”.

Tlustram, ainda, essa orientagdo as Sumulas 716 e 717, aprovadas em
sessdo plendria realizada em 24/9/2003, cujos enunciados tém por
pressupostos situagbes de execugdo provisdria de sentencas penais
condenatdrias. Veja-se:

Sumula n° 716: Admite-se a progressio de regime de
cumprimento da pena ou a aplicagdo imediata de regime menos
severo nela determinada, antes do transito em julgado da
sentenc¢a condenatdria.

Stimula n? 717: Nado impede a progressdo de regime de
execugdo da pena, fixada em sentenga nao transitada em
julgado, o fato de o réu se encontrar em prisao especial.

A alteragdo dessa tradicional jurisprudéncia — que afirmava a
legitimidade da execugdo da pena como efeito de decisdo condenatdria
recorrivel — veio de fato a ocorrer, apds debates no ambito das Turmas, no
julgamento, pelo Plendrio, do HC 84.078/MG, realizado em 5/2/2009,
oportunidade em que, por sete votos a quatiro, assentou-se que o
principio da presungdo de inocéncia se mostra incompativel com a
execugdo da sentenga antes do transito em julgado da condenagéo.

4. Positivado no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo Federal de
1988 (“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatéria”), o principio da presungdo de inocéncia (ou de nao-
culpabilidade) ganhou destaque no ordenamento juridico nacional no
periodo de vigéncia da Constituigdo de 1946, com a adesdo do Pais a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, cujo art. 11.1

4
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determinadas pelo art. 594 do CPP (posteriormente revogado pela Lei
11.719/2008) haviam sido recepcionadas pela Constitui¢do Federal de
1988, o Plenario desta Corte, nos autos do HC 72.366/SP (Rel. Min. Néri
da Silveira, D] 26/1/1999), mais uma vez invocou expressamente O
principio da presungdo de inocéncia para concluir pela absoluta
compatibilidade do dispositivo legal com a Carta Constitucional de 1988,
destacando, em especial, que a superveniéncia da sentenga penal
condenatéria recorrivel imprimia acentuado “juizo de consisténcia da
acusagdo”, o que autorizaria, a partir dai, a prisdo como consequéncia
natural da condenagao.

Em diversas oportunidades — antes e depois dos precedentes
mencionados —, as Turmas do STF afirmaram e reafirmaram que principio
da presungdo de inocéncia ndo inibia a execugdo proviséria da pena
imposta, ainda que pendente o julgamento de recurso especial ou
extraordindrio: HC 71.723, Rel. Min. Ilmar Galvdo, Primeira Turma, DJ
16/6/1995; HC 79.814, Rel. Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, DJ
13/10/2000; HC 80.174, Rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ
12/4/2002; RHC 84.846, Rel. Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 5/11/2004;
RHC 85.024, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, D] 10/12/2004; HC
91.675, Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira Turma, DJe de 7/12/2007; e HC
70.662, Rel. Min. Celso de Mello, Primeira Turma, DJ 4/11/1994; esses dois
ultimos assim ementados:

“HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL
PENAL. CONDENAGAO PELO CRIME DE ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR. EXECUGCAO PROVISORIA DA
PENA: POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. NAO-
CONFIGURACAO DE REFORMATIO IN PEJUS. HABEAS
CORPUS DENEGADO. 1. A jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal Federal é firme no sentido de ser possivel a execugiao
proviséria da pena privativa de liberdade, quando os recursos
pendentes de julgamento ndo tém efeito suspensivo. (...) 3.
Habeas corpus denegado.
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justica criminal.

3. A possibilidade da execugdo proviséria da pena privativa de
liberdade era orientagdo que prevalecia na jurisprudéncia do STF, mesmo
na vigéncia da Constituicio Federal de 1988. Nesse cendrio
jurisprudencial, em caso semelhante ao agora sob exame, esta Suprema
Corte, no julgamento do HC 68.726 (Rel. Min. Néri da Silveira), realizado
em 28/6/1991, assentou que a presuncgio de inocéncia nao impede a prisdo
decorrente de acérddo que, em apelagdo, confirmou a sentenga penal
condenatdria recorrivel, em acdérddo assim ementado:

“Habeas corpus. Sentenca condenatéria mantida em
segundo grau. Mandado de prisdo do paciente. Invocagdo do
art. 5% inciso LVII, da Constitui¢do. Cédigo de Processo Penal,
art. 669. A ordem de prisdo, em decorréncia de decreto de
custédia preventiva, de sentenga de pronuncia ou de decisdo e
drgdo julgador de segundo grau, é de natureza processual e
concernente aos interesses de garantia da aplicagdo da lei penal
ou de execugdo da pena imposta, apds o devido processo legal.
Nao conflita com o art. 5% inciso LVII, da Constituigdo. De
acordo com o § 22 do art. 27 da Lei n? 8.038/1990, os recursos
extraordindrio e especial sdo recebidos no efeito devolutivo.
Mantida, por unanimidade, a sentenga condenatéria, contra a
qual o réu apelara em liberdade, exauridas estdo as instancias
ordindrias criminais, ndo sendo, assim, ilegal o mandado de
prisdo que drgdo julgador de segundo grau determina se expega
contra o réu. Habeas corpus indeferido”.

Ao reiterar esses fundamentos, o Pleno do STF asseverou que, “com
a condenagdo do réu, fica superada a alegacdo de falta de fundamentagao
do decreto de prisao preventiva”, de modo que “os recursos especial e
extraordindrio, que nao tém efeito suspensivo, ndo impedem o
cumprimento de mandado de prisdo” (HC 74.983, Rel. Min. Carlos
Velloso, julgado em 30/6/1997).

E, ao reconhecer que as restri¢gdes ao direito de apelar em liberdade

2
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VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR):

1. A vista da Stimula 691/STF, ndo cabe ao Supremo Tribunal
Federal, de regra, conhecer de habeas corpus impetrado contra decisdo do
relator pela qual, em habeas corpus requerido a tribunal superior, ndo se
obteve a liminar, sob pena de indevida — e, no caso, dupla — supressao de
instdncia. Todavia, admite-se o conhecimento do pedido em casos
excepcionais, quando a decisdo impugnada se evidencie teratoldgica,
manifestamente ilegal (v.g., entre outros, HC 122670, Relator(a): Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 5/8/2013, DJe
de 15/8/2014; HC 121181, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma,
julgado em 22/4/2014, DJe de 13/5/2014). No caso especifico do paciente, o
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, ao negar provimento ao
recurso de apelacdo, determinou a imediata execugdo provisdria da
condenagdo, com a ordem: “Expeca-se mandado de prisdo contra o
acusado Marcio”. Ndo se tratando de prisdo cautelar, mas de execucdo
proviséria da pena, a decisio estd em claro confronto com o
entendimento deste Supremo Tribunal, consagrado no julgamento do HC
84.078/MG (Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, DJe de 26/2/2010),
segundo o qual a prisdo decorrente de condenagao pressupde o transito
em julgado da sentenga. Essa circunstincia autoriza o excepcional
conhecimento da impetragéo, ndo obstante a referida Stimula 691/STF.

2. O tema relacionado com a execugdo proviséria de sentengas
penais condenatdrias envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da
presungdo da inocéncia aliado a (b) busca de um necessério equilibrio
entre esse principio e a efetividade da funcgéo jurisdicional penal, que
deve atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas também a
sociedade, diante da realidade de nosso intricado e complexo sistema de
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DJe 02/12/2014). Diante dessa nova orientagdo, ndo sdo mais
cabiveis habeas corpus utilizados como substitutivos de recursos
ordindrios e de outros recursos no processo penal. Essa
limitagdo, todavia, ndo impede que seja reconhecida, mesmo em
sede de apreciagdo do pedido liminar, eventual flagrante
ilegalidade passivel de ser sanada pelo writ (HC 248757/SP,
Sexta Turma, Rel®. Min?. Assusete Magalhdes, DJe de 26/09/12).

Na hipétese em aprego, no entanto, nio se evidencia a
aventada excepcionalidade.

Ante o exposto, INDEFIRO o pedido liminar, sem prejuizo
de uma anélise mais detida quando do julgamento do mérito
pelo Ministro Relator”.

Neste habeas corpus, a impetrante alega: (a) a ocorréncia de flagrante
constrangimento ilegal a ensejar a superagao da Siumula 691/STF; (b) que
o Tribunal de Justica local determinou a imediata segregacdo do paciente,
sem qualquer motivagdo acerca da necessidade de decretagido da prisdo
preventiva; (c) que a prisao foi determinada “ap6s um ano e meio da
prolacdo da sentenga condenatéria e mais de trés anos apds o paciente ter
sido posto em liberdade, sem que se verificasse qualquer fato novo” e,
ainda, “sem que a decisdo condenatdria tenha transitado em julgado”; (d)
a prisdo do paciente ndo prescinde, nos termos da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, do transito em julgado da condenagdo.
Requer, por fim, a concessao da ordem com o reconhecimento do direito
do paciente de recorrer em liberdade.

Em 5.2.2015, deferi o pedido de liminar “para suspender a prisao
preventiva decretada contra o paciente nos autos da Apelagdo Criminal
0009715-92.2010.8.26.0268, do TJ-SP”.

A Procuradoria-Geral da Reptblica manifesta-se pela concessdo da
ordem.

E o relatério.

pode ser

no enderego eletrdnico http://www.stf.jus.br/port: / sob o nimero 10461461.
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17/02/2016 PLENARIO

HABEAS CORPUS 126.292 SA0 PAULO

RELATOR : MIN. TEORI ZAVASCKI
PACTE.(S) :MARCIO RODRIGUES DANTAS
IMPTE.(S) :MARIA CLAUDIA DE SEIXAS
COATOR(A/S)(ES) :RELATOR DO HC N¢ 313.021 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR):

Trata-se de habeas corpus impetrado contra decisdo do Ministro
Francisco Falcdo, Presidente do Superior Tribunal de Justica, que
indeferiu o pedido de liminar no HC 313.021/SP. Consta dos autos, em
sintese, que (a) o paciente foi condenado a pena de 5 anos e 4 meses de
reclusio, em regime inicial fechado, pela pratica do crime de roubo
majorado (art. 157, 2% I e I do CP), com direito de recorrer em liberdade;
(b) inconformada, somente a defesa apelou para o Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, que negou provimento ao recurso e determinou a
expedi¢do de mandado de prisdo contra o paciente; (c) contra a ordem de
prisdo, a defesa impetrou habeas corpus no Superior Tribunal de Justica,
ocasido em que o Ministro Presidente indeferiu o pedido de liminar, em
decisdo assim fundamentada:

“As Quinta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de Justica
firmaram o entendimento majoritdrio de que é inadequado o
manejo de habeas corpus contra decisério do Tribunal a quo
atacavel pela via de recurso especial (v.g.: (HC 287.657/SP, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, DJe 04/12/2014;
HC 289.508/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, DJe 03/12/2014; HC 293.916/RS, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DJe 11/12/2014; HC
297.410/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,

Documento assinado digitaimente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletrdnico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10461461.
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17/02/2016 PLENARIO

HABEAS CORPUS 126.292 SA0 PAULO

RELATOR : MIN. TEORI ZAVASCKI

PACTE.(S) :MARCIO RODRIGUES DANTAS

IMPTE.(S) :MARIA CLAUDIA DE SEIXAS

COATOR(A/S)(ES) :RELATOR DO HC N¢ 313.021 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 59
LVI). SENTENGA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUGCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE.

1. A execugdo provisdria de acdérddo penal condenatdrio proferido
em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da presungéo
de inocéncia afirmado pelo artigo 59, inciso LVII da Constitui¢do Federal.

2. Habeas corpus denegado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdao Plendria, sob a Presidéncia do
Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, na conformidade da ata de
julgamentos e das notas taquigraficas, por maioria, em denegar a ordem,
com a consequente revogac¢do da liminar, nos termos do voto do Relator.
Vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e
Ricardo Lewandowski (Presidente). Falou, pelo Ministério Publico
Federal, o Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros, Procurador-Geral da
Reptiblica.

Brasilia, 17 de fevereiro de 2016.

Ministro TEORI ZAVASCKI
Relator

Documento assinado digitaimente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletrdnico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10460083.
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11. Sustenta-se, com razdo, que podem ocorrer equivocos nos juizos
condenatdrios proferidos pelas instdncias ordindrias. Isso é inegavel:
equivocos ocorrem também nas instincias extraordindrias. Todavia, para
essas eventualidades, sempre havera outros mecanismos aptos a inibir
consequéncias danosas para o condenado, suspendendo, se necessario, a
execugdo provisoria da pena. Medidas cautelares de outorga de efeito
suspensivo ao recurso extraordindrio ou especial sdo instrumentos
inteiramente adequados e eficazes para controlar situagdes de injusticas
ou excessos em juizos condenatdrios recorridos. Ou seja: havendo
plausibilidade juridica do recurso, podera o tribunal superior atribuir-lhe
efeito suspensivo, inibindo o cumprimento de pena. Mais ainda: a agao
constitucional do habeas corpus igualmente compde o conjunto de vias
processuais com inegavel aptiddo para controlar eventuais atentados aos
direitos fundamentais decorrentes da condenag¢iao do acusado. Portanto,
mesmo que exequivel provisoriamente a sentenga penal contra si
proferida, o acusado ndo estara desamparado da tutela jurisdicional em
casos de flagrante violagao de direitos.

12. Essas sdo razbes suficientes para justificar a proposta de
orientagdo, que ora apresento, restaurando o tradicional entendimento
desta Suprema Corte, no seguinte sentido: a execucdo provisoria de acérdio
penal condenatério proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da
presungdo de inocéncia.

13. Na linha da tese proposta, voto no sentido de denegar a ordem

de habeas corpus, com a consequente revogagio da liminar concedida. E o
voto.

16
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23/10/2019 PLENARIO

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 54 DISTRITO
FEDERAL

YOoTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -
Vivenciamos dias incertos sob o angulo republicano. Explico: O
requerente da acdo declaratdria de constitucionalidade n® 43, outrora
Partido Ecolégico Nacional, hoje Partido Patriota, manifestou-se, da
tribuna, no sentido da inconstitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de
Processo Penal, contrariando o pedido inicial.

A Advocacia-Geral da Unido mudou, conforme consta do relatério, o
enfoque, a manifestac¢éo, ignorando, por sinal, a atribuicdo constitucional
de curadora da lei, cumprindo-lhe a defesa do ato ou texto impugnado,
na forma do artigo 103, § 3%, da Constitui¢do Federal.

Na segunda-feira, 21 do corrente més, encaminhei aos Colegas o
Oficio n? 13/2019-GB/MA, com o seguinte teor:

Ja se disse que o julgamento das Acoes Declaratdrias de
Constitucionalidade n® 43, 44 e 54 é o do Ano Judicidrio de 2019.

A visao que tenho sobre o tema em discussdao é — desde
sempre — conhecida. A reiterei quando apreciado o Habeas
Corpus n® 126.292, no que, em 2016, implicou mudanga da
jurisprudéncia sedimentada a partir do Habeas Corpus n® 84.078,
relator o proficiente ministro Eros Grau, julgado em 5 de
fevereiro de 2009.

Dai permitir-me encaminhar relatério e voto, ainda a
proferir, nas referidas Declaratdrias, sendo redundancia
reafirmar o respeito que tenho, ha mais de 40 anos de atuagao
em colegiado julgador, pelo convencimento de cada qual dos
colegas magistrados.

Desde sempre, implemento a resisténcia democratica e republicana
na matéria. Em incontdveis habeas corpus, acdo de envergadura
constitucional maior, no que voltada a preservar a liberdade de ir e vir do
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cidadao, implementei tutela de urgéncia, liminar, medida acauteladora,

ressaltando:

Nao se pode potencializar o decidido, pelo Pleno, no
habeas corpus n® 126.292, por maioria, em 17 de fevereiro de
2016. Precipitar a execugdo da sangdo importa antecipacao de
culpa, por serem indissociaveis. Conforme dispde o inciso LVII
do artigo 5° da Constituicio Federal, “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria”, ou seja, a culpa surge apds alcancada a
preclusdo maior. Descabe inverter a ordem natural do processo-
crime — apurar para, selada a culpa, prender, em verdadeira
execugdo da sangao.

O Tribunal, ao apreciar a referida impetragdo, nao pos em
xeque a constitucionalidade nem colocou peias a norma contida
na cabeca do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, segundo
a qual “ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenca condenatdria
transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou preventiva”.

Custoédia provisoria concebe-se cautelarmente, associada
ao flagrante, a temporaria ou a preventiva, e ndo a titulo de
san¢do antecipada. A redagdo do preceito remete a Lei n® 12.403,
de 4 de maio de 2011, revelando ter sido essa a opgdo do
legislador. Ante o forte patrulhamento vivenciado nos dias de
hoje, fique esclarecido que, nas agdes declaratérias de
constitucionalidade n® 43 e 44, nas quais questionado o
mencionado dispositivo, o Pleno deixou de implementar
liminar.

A execucgdo antecipada pressupde garantia do Juizo ou a
viabilidade de retorno, alterado o titulo executivo, ao estado de
coisas anterior, 0 que ndo ocorre em relagio a custédia. E
impossivel devolver a liberdade perdida ao cidadao.

O fato de o Tribunal, no denominado Plenério Virtual,
atropelando o0s processos objetivos acima referidos, sem
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declarar, porque nao podia fazé-lo em tal campo, a
inconstitucionalidade do artigo 283 do aludido Cddigo, e, com
isso, confirmando que os tempos sdo estranhos, haver, em
agravo que nao chegou a ser provido pelo relator, ministro
Teori Zavascki — agravo em recurso extraordindrio n® 964.246,
formalizado, por sinal, pelo paciente do habeas corpus n® 126.292
— a um sé tempo, reconhecido a repercussdo geral e
“confirmado a jurisprudéncia”, assentada em processo tnico —
no citado habeas corpus —, n@o é obstaculo ao acesso ao Judiciario
para afastar lesdo a direito, revelado, no caso, em outra clausula
pétrea segundo a qual “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenga penal condenatéria” — incisos
XXXV e LVII do artigo 5° da Carta da Republica.

Ao tomar posse neste Tribunal, hd 29 anos, jurei cumprir a
Constitui¢ao Federal, observar as leis do Pais, e ndo a me curvar
a pronunciamento que, diga-se, ndo tem efeito vinculante. De
qualquer forma, esta-se no Supremo, ultima trincheira da
Cidadania, se é que continua sendo. O julgamento virtual, a
discrepar do que ocorre em Colegiado, no verdadeiro Plenario,
o foi por 6 votos a 4, e o seria, presumo, por 6 votos a 5,
houvesse votado a ministra Rosa Weber, fato a revelar
encontrar-se o Tribunal dividido. A minoria reafirmou a dptica
anterior — eu proprio e os ministros Celso de Mello, Ricardo
Lewandowski e Dias Toffoli. Tempos estranhos os vivenciados
nesta sofrida Republica! Que cada qual faga a sua parte, com
desassombro, com pureza d’alma, segundo ciéncia e consciéncia
possuidas, presente a busca da seguranga juridica. Esta
pressupOe a supremacia nao de maioria eventual — conforme a
composicao do Tribunal —, mas da Constitui¢do Federal, que a
todos, indistintamente, submete, inclusive o Supremo, seu
guarda maior. Em época de crise, imp&e-se observar principios,
impde-se a resisténcia democratica, a resisténcia republicana.
De todo modo, ha sinalizagdo de a matéria vir a ser julgada,
com a possibilidade, consoante noticiado pela imprensa, de um
dos que formaram na corrente majoritaria — e o escore foi de 6 a
5 — vir a evoluir.
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Destaco ter liberado, em 4 de dezembro de 2017, para
insercdo na pauta dirigida do Pleno, ato situado no campo das
atribuigdes da Presidéncia, as agOes declaratorias de
constitucionalidade n® 43 e 44, visando o exame de mérito, bem
como, em 19 de abril de 2018, a de n? 54 para analise do pedido
de liminar. Os processos apenas foram incluidos, pela
Presidéncia, na pauta da Sessdo Plendria do dia 10 de abril de
2019, tendo sido, posteriormente, excluidos do calendario de
julgamento, sem nova designacao de data. Ressalte-se que a
altima estd lastreada em fato novo — a evolug¢dao na manifestagdo
do ministro Gilmar Mendes, no exame do habeas corpus n°
152.752, relator ministro Edson Fachin —, a retratar a revisao da
Optica que ensejou escassa maioria.

As agOes declaratorias de n° 43, 44 e 54 versam o reconhecimento,
tendo em vista o figurino do artigo 5° inciso LVII, da Constitui¢do
Federal, da constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo
Penal, no que condiciona o inicio do cumprimento da pena ao transito em
julgado do titulo condenatério.

Ante a identidade de objetos, tem-se quadro a direcionar a analise
simultdnea das agOes, cujos processos foram distribuidos por prevencao,
na forma do artigo 77-B do Regimento Interno do Supremo, e apensados
mediante despachos formalizados em 23 de maio de 2016 e 11 de abril de
2019.

Atentem para a organicidade do Direito, levando em conta o teor do
artigo 5% inciso LVII, da Lei Maior — ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria. A literalidade
do preceito ndao deixa margem a duvidas: a culpa é pressuposto da
sancao, e a constatacdo ocorre apenas com a preclusdo maior.

O dispositivo ndao abre campo a controvérsias semanticas. A
Constituicdo de 1988 consagrou a excepcionalidade da custédia no
sistema penal brasileiro, sobretudo no tocante a supressao da liberdade
anterior ao transito em julgado da decisao condenatéria. A regra é apurar
para, em virtude de titulo judicial condenatério precluso na via da

recorribilidade, prender, em execugao da pena, que ndo admite a forma

4

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo enderego
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o codigo 1787-A4D0-2C22-0F34 e senha A5E9-9137-FOF7-9B9C



169

Inteiro Teor do Acérdao - Pagina 33 de 486

ADC 54/ DF

provisdria.

A excecdo corre a conta de situagdes individualizadas nas quais se
possa concluir pela aplicagdo do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal
e, portanto, pelo cabimento da prisdo preventiva.

O abandono do sentido univoco do texto constitucional gera
perplexidades, observada a situagdo veiculada: pretende-se a declaragao
de constitucionalidade de preceito que reproduz o texto da Constitui¢ao
Federal. Nao vivéssemos tempos estranhos, o pleito soaria extravagante,
sem proposito; mas, infelizmente, a pertinéncia do requerido nas iniciais
surge inafastavel.

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, garantia
explicita da Carta da Reptuiblica, adequando-se a 6ptica entdo assentada
pelo préprio Supremo no julgamento do habeas corpus n® 84.078, relator o
ministro Eros Grau, encerrado em 5 de fevereiro de 2009, segundo a qual
“a prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser
decretada a titulo cautelar”.

Evidencia-se a repercussdao negativa do entendimento adotado na
apreciacdo do habeas de n® 126.292: passados 7 anos, e nao apenas 2,
reverteu-se a Optica que embasou a reforma do Cdédigo de Processo Penal.
Tem-se quadro lamentavel, no qual o legislador alinhou-se a Constituigao
Federal, ao passo que este Tribunal dela se afastou.

Descabe, considerada a univocidade do preceito, manejar
argumentos metajuridicos, a servirem a subversio de garantia
constitucional cujos contornos ndo deveriam ser ponderados, mas, sim,
assegurados pelo Supremo, como ultima trincheira da cidadania.
Conforme fiz ver ao analisar o habeas de n® 126.292:

O preceito, a meu ver, ndo permite interpreta¢des. Ha uma
maxima, em termos de nogao de interpretagio, de
hermenéutica, segundo a qual, onde o texto € claro e preciso,
cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever a norma
juridica, e, no caso, o preceito constitucional. Ha de vingar o
principio da autocontencgdo. J& disse, nesta bancada, que,
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quando avangamos, extravasamos os limites que sdo proprios
ao Judiciario, como que se langa um bumerangue e este pode
retornar e vir a nossa testa. Considerado o campo patrimonial, a
execugdo proviséria pode inclusive ser afastada, quando o
recurso € recebido ndo sé no efeito devolutivo, como também
no suspensivo. Pressuposto da execugdo proviséria é a
possibilidade de retorno ao estagio anterior, uma vez
reformado o titulo.

Indaga-se: perdida a liberdade, vindo o titulo
condenatdrio e provisdrio — porque ainda sujeito a modificagdo
por meio de recurso — a ser alterado, transmudando-se
condenagdo em absolvi¢do, a liberdade serd devolvida ao
cidadio? Aquele que surge como inocente? A resposta,
Presidente, é negativa.

Caminha-se — e houve sugestdo de alguém, grande Juiz
que ocupou essa cadeira — para verdadeira promulgacio de
emenda constitucional. Tenho duvidas se seria possivel até
mesmo uma emenda, ante a limitacdo do artigo 60 da Carta de
1988 quanto aos direitos e garantias individuais. O ministro
Cezar Peluso cogitou para, de certa forma, esvaziar um pouco a
morosidade da Justica, da execucdo apds o crivo revisional,
formalizado por Tribunal — geralmente de Justica ou Regional
Federal — no julgamento de apelagdo. Mas essa ideia ndo
prosperou no Legislativo. O Legislativo ndo avangou. Porém,
hoje, no Supremo, serd proclamado que a clausula reveladora
do principio da ndo culpabilidade ndo encerra garantia, porque,
antes do transito em julgado da decisdo condenatdria, ¢
possivel colocar o réu no xilindrd, pouco importando que,
posteriormente, o titulo condenatério venha a ser reformado.

O passo, Presidente, é demasiadamente largo e levara — ja
afirmou o ministro Gilmar Mendes — a um acréscimo
consideravel de impetra¢des, de habeas corpus, muito embora
também seja dado constatar o esvaziamento dessa agdo nobre,
no que vinga a autodefesa, considerada a grande avalanche de
processos, e se busca uma base, seja qual for, para o nao
conhecimento da agdo — nomenclatura, esta, que se refere a
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recursos —, considerados os pressupostos de recorribilidade.

Pego vénia para me manter fiel a essa linha de pensar
sobre o alcance da Carta de 1988 e emprestar algum significado
ao principio da nao culpabilidade. Qual é esse significado,
sendo evitar que se execute, invertendo-se a ordem natural das
coisas — que direciona a apurar para, selada a culpa, prender —,
uma pena, a qual ndo ¢, ainda, definitiva. E, mais, ndo se
articule com a via afunilada, para ter-se a reversdo, levando em
conta a recorribilidade extraordinaria, porque ¢é possivel
caminhar-se, como se caminha no Superior Tribunal de Justi¢a e
no Supremo Tribunal Federal, para o provimento do recurso
especial ou do recurso extraordinario.

Também ndo merece prosperar a distingdo entre as situagdes de
inocéncia e ndo culpa. A execugdo da pena fixada por meio da sentenca
condenatéria pressupoe a configuragao do crime, ou seja, a verificacdo da
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. E dizer, o implemento da
sancao nao deve ocorrer enquanto nao assentada a pratica do delito.
Raciocinio em sentido contrdrio implica negar os avangos do
constitucionalismo proprio ao Estado Democratico de Direito. Nas
palavras de Gustavo Henrique Badard (Processo penal. 3. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 57):

Nao ha diferenca de contettido entre presuncio de
inocéncia e presungao de ndo culpabilidade. As expressdes
“inocente” e “ndo culpavel” constituem somente variantes
semanticas de um idéntico conteddo. E inGtil e
contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias — se é
que isto é possivel —, devendo ser reconhecida a equivaléncia de
tais férmulas. Procurar distingui-las é uma tentativa inutil do
ponto de vista processual. Buscar tal diferencia¢do apenas serve
para demonstrar posturas reaciondrias e um esforco vdo de
retorno a um processo penal voltado exclusivamente para a
defesa social, que ndo pode ser admitido em um Estado
Democratico de Direito.
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O principio da nao culpabilidade ¢ garantia vinculada, pela Lei
Maior, a preclusao, de modo que a constitucionalidade do artigo 283 do
Coédigo de Processo Penal ndo comporta questionamentos. O preceito
consiste em reproducgdo de cldusula pétrea cujo nucleo essencial nem
mesmo o poder constituinte derivado esta autorizado a restringir.

A determinacdo constitucional ndo surge desprovida de
fundamento. Coloca-se o transito em julgado como marco seguro para a
severa limitagio da liberdade, ante a possibilidade de reversio ou
atenuacao da condenacdo nas instdncias superiores.

O problema adquire envergadura maior quando considerada a
superlotacao dos presidios, destacada pelo Pleno ao apreciar a medida
liminar postulada na arguicio de descumprimento de preceito
fundamental n® 347, de minha relatoria, com acérdao publicado no Diario
da Justica de 19 de fevereiro de 2016. Constatou-se o exorbitante nimero
de cidadaos recolhidos provisoriamente, a salientar a malversagdao do
instituto da custddia cautelar e, consequentemente, a inobservancia do
principio da ndo culpabilidade. Inverte-se a ordem natural para prender
e, depois, investigar. Conduz-se o processo criminal com automatismo
incompativel com a seriedade do direito de ir e vir dos cidadaos.

Dai se extrai a importancia do marco revelado pela preclusao maior
do titulo condenatodrio, quando a materialidade delitiva e a autoria ficam
estremes de duvidas e devidamente certificadas pelo Estado-Juiz. Em
cendrio de profundo desrespeito ao principio da ndo culpabilidade,
sobretudo quando autorizada normativamente a prisao cautelar, nao cabe
antecipar, com contornos definitivos — execugdo da pena —, a supressao da
liberdade. Deve-se buscar a solu¢do consagrada pelo legislador nos
artigos 312 e 319 do Cddigo de Processo Penal, em consondncia com a
Constitui¢do Federal e ante outra garantia maior — a do inciso LXVI do
artigo 5% “ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei
admitir a liberdade provisdria, com ou sem fianga”.

A via de acesso a este Tribunal, para salvaguarda da liberdade, tem
se estreitado sem respaldo constitucional. Em vez de incisivo na tutela de
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principio tdo caro ao Estado Democrético de Direito, o Supremo vem
viabilizando a livre conducdo do processo persecutério por instancias
inferiores, despedindo-se de papel fundamental.

O quadro reforga imprescindivel a adogao de postura fidedigna e
rigorosa na conformagdo dos casos autorizadores da custddia antes do
transito em julgado da sentenga condenatéria. Ndo se pode assentar a
culpa para além dos limites expressos na Lei Maior, quando o préprio
processo criminal é afastado do controle deste Tribunal. Em resumo,
suprime-se, simultaneamente, a garantia de recorrer, solto, as instancias
superiores e o direito de vé-la tutelada, a qualquer tempo, pelo Supremo.

A harmonia, com a Constitui¢do de 1988, do artigo 283 do Cédigo de
Processo Penal é completa, considerado o alcance do principio da nao
culpabilidade, inexistente campo para tergiversa¢des, que podem levar ao
retrocesso constitucional, cultural em seu sentido maior.

Uma vez realinhada a sistematica da prisdo a literalidade do artigo
5% inciso LVII, da Carta da Republica — no que direciona a apurar para,
em virtude de titulo judicial condenatdrio precluso na via da
recorribilidade, prender, em execugdo da pena —, surge invidvel, no plano
da ldgica, acolher o requerimento formalizado, em carater sucessivo, nas
acoes declaratérias de n? 43 e 54, concernente ao condicionamento da
execucdo provisoria da pena ao julgamento do recurso especial pelo
Superior Tribunal de Justica, como se esse Tribunal fosse um Supremo
Tribunal de Justica, nivelado ao verdadeiro e tinico Supremo.

Repito: o principio constitucional da ndo culpabilidade pressupde,
para ter-se o inicio do cumprimento da sangdo, o transito em julgado da
sentenga penal condenatdria — a revelar a existéncia de pronunciamento
precluso na via da recorribilidade.

Ante o principio do terceiro excluido — uma coisa é ou nao é, ndo
havendo espaco para o meio termo —, ou bem se tem titulo alcancado pela
preclusdo maior a autorizar a execugdo da pena, ou ndo se tem, sendo
forcoso reconhecer a natureza provisoéria da execugao dai decorrente —
quadro discrepante, a mais ndo poder, do versado no preceito cuja
redacdo ndo vai além de reproduzir o previsto no texto constitucional.
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Revela-se improéprio, presente a garantia estampada no artigo 5°,
inciso LVII, da Constituicdo Federal, cogitar da existéncia de terceiro
grupo a partir de argumentos metajuridicos, os quais ndo seduzem a
ponto de suplantar, no controle objetivo de constitucionalidade, a
literalidade da norma.

Vale esclarecer que, no julgamento, pelo Plenario, do pedido de
tutela de urgéncia — fase processual na qual, em sede precdria e efémera,
busca-se, sob o angulo do risco, o implemento da providéncia possivel a
fim de evitar-se prejuizos maiores —, cogitei, vencido na extensao maior
do voto, determinar a suspensdo de execucao provisoria da pena de réu
cuja culpa estivesse sendo questionada, mediante recurso, no Superior
Tribunal de Justica, levando em conta o alto grau de reversao das
sentencas penais condenatdrias no ambito daquele Tribunal — intérprete
da legislagao federal, espago prioritrio de aplicagdo do Direito Penal.

Em exame a matéria de fundo, quando analisada em definitivo a
higidez de determinado preceito a luz da Constituigdo de 1988, surge
cendrio diverso: descabe, tendo em vista o alcance do principio da nao
culpabilidade, admitir-se a gradagdo da formagdo da culpa para fins de
incidéncia da garantia em jogo.

O quadro revelador de delinquéncias de toda ordem, de escandalos
no campo administrativo, considerada corrupgdo inimaginavel, apenas
conduz a marcha processual segura, lastreada nos ditames
constitucionais e legais. Longe fica de respaldo a reescrever-se a
Constituicao Federal e a legislacdo que dela decorreu, muito menos pelo
Supremo, em desprezo a principio basico da Republica — o da separagdo e
harmonia dos poderes. Nao é o fato de o Tribunal assim o ser, de os
pronunciamentos que formalize ndo ficarem sujeitos a revisdo judicial,
que levara ao desrespeito a ordem juridico-constitucional, sob pena de
perda da legitimidade das decisbes que profira e de ndo se saber onde se
parara. A Instituicdo, responsavel pela higidez da Lei Maior, exerce papel
de importancia tinica e dele ndo pode, repita-se a exaustdo, despedir-se,
ante o risco de vingar o critério de plantdao, desmando de toda ordem, a
intranquilidade na vida gregaria.
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Urge restabelecer a seguranga juridica, proclamar comezinha regra,
segundo a qual, em Direito, o meio justifica o fim, mas ndo o inverso. Dias
melhores pressupdem a observancia irrestrita a ordem juridico-
normativa, especialmente a constitucional. E esse o preco que se paga ao
viver-se em Estado Democratico de Direito, ndo sendo demasia relembrar
Rui Barbosa quando, recém-proclamada a Republica, no ano de 1892,
ressaltou: “Com a lei, pela lei e dentro da lei; porque fora da lei ndao ha
salvacao”.

Julgo procedentes os pedidos formulados nas acdes declaratdrias de
n® 43, 44 e 54 para assentar a constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo
de Processo Penal. Como consequéncia, determino a suspensao de
execuc¢do provisoria de pena cuja decisdao a encerra-la ainda nao haja
transitado em julgado, bem assim a libertagdo daqueles que tenham sido
presos, ante exame de apelagdo, reservando-se o recolhimento aos casos
verdadeiramente enquadraveis no artigo 312 do mencionado diploma
processual.

O proclamado abrange o pedido sucessivo, formulado na acado
declaratéria de constitucionalidade n® 43, no sentido de poderem ser
implementadas, analogicamente ao previsto no artigo 319 do Cédigo de
Processo Penal, medidas alternativas a custddia quanto a acusado cujo
titulo condenatério nao tenha alcangado a preclusao maior.

E que se pretende, em tltima andlise, realinhar a sistemética da
prisao a literalidade do artigo 5° inciso LVII, da Constitui¢ao Federal.

Explico: o manejo de providéncias diversas pressupde a
impossibilidade de prender-se individuo antes do transito em julgado do
pronunciamento, situagdo na qual cabe ao magistrado, cautelarmente,
impor, com os cuidados de estilo, a preventiva ou outras medidas
descritas na norma processual. O pedido subsididrio apenas evidencia
que, antes do exaurimento dos mecanismos recursais, surge inadequada a
prisdo do réu, salvo se atendidos os requisitos do artigo 312 do Cédigo de
Processo Penal. Essa sistemdtica é suficientemente restaurada com o
reconhecimento da constitucionalidade do preceito em jogo, cujas balizas
direcionam, pedagogicamente, a excepcionalidade da custédia.
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