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VII1 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

O grupo de trabalho Constituicdo, Teoria Constitucional e Democracia ll, do VIII encontro
Virtua do CONPEDI, contou com a colaboragéo de quase duas dezenas de pesquisadores
brasileiros, os quais abordam em suas investigactes, traduzidas em artigos cientificos, temas
os mais diversos, entre os quais podemos destacar estado democrético de direito, o papel do
Supremo Tribunal Federal na regulacdo da internet, liberdade de expressdo, Fake News,
participacdo politica digital, riscos ao regime democratico no mundo digital, formagdo de
magistrados e sistema federal .

As andlises desenvolvidas em todos os artigos, que resumem esfor¢os académicos de
professores, graduandos, mestrandos, e doutorandos déo conta da atual realidade brasileira,
notadamente no que se refere a construgcdo de um ecossistema juridico com potencial para
garantir a estabilidade de um ordenamento juridico democrético capaz de assegurar apaz e as
liberdades fundamentai s dos individuos em um contexto socia cadavez mais polarizado.

Por conta da riqueza de todas as questOes que sdo abordadas, recomendamos vivamente a
leitura dos valiosos trabal hos selecionados previamente, por meio de andlise cega de experts
na éreajuridica.

Boa |eitura atodos.

Prof, Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos

Profa. Dra. Jéssica Facchin

Prof. Dr. Paulo Roney Avila Fagindez



A MODI FICACAO DO ENTENDIMENTO DO STF ACERCA DA PRISAO EM
SEGUNDA INSTANCIA COMO MUTACAQO CONSTITUCIONAL EO EFEITO
BACKLASH

THE CHANGE IN THE UNDERSTANDING OF THE STF ON SECOND INSTANCE
IMPRISONMENT ASA CONSTITUTIONAL CHANGE AND THE BACKLASH
EFFECT

Caroline Ribeiro Bianchini 1
Joel Saueressig 2
Marco Antonio Vescovi 3

Resumo

Este trabalho tem como objetivo analisar o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF)
no tocante ao julgamento da execucgdo provisoria da pena— prisdo em segunda instancia. Para
tanto, se fez necessario uma visitacdo a alguns fundamentos constitucionais béasicos para a
melhor compreensdo do tema, tais como sentido e interpretacdo da Constituicdo, poder
constituinte, mutacdes constitucionais e um breve apanhado de decisdes acerca de tematicas
relacionadas ao objeto do presente artigo. Dessa forma, além dos conceitos de Direito
Constitucional também séo trazidas informacfes de carater publico, sintetizadas em noticias
e apanhados de veiculos de imprensa que, de uma forma ou de outra ilustram a tematica
abordada no presente artigo e que acrescentam a discusséo da modificacdo da Constituicéo
via poder constituinte difuso através da denominada mutacéo constitucional. Finamente, é
analisado o fenébmeno do backlash oriundo da decisdo do STF e as possibilidades de
discussdo da matéria julgada dagui para a frente, acoplando este fendmeno juridico a
realidade do Direito Constitucional.

Palavras-chave: Prisdo em segundainstancia, Poder constituinte difuso, Mutacdo
constitucional, Backlash, Supremo tribunal federal

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to analyze the understanding of the Supreme Federal Court (STF) regarding
the judgment of the provisiona execution of the sentence - imprisonment in second instance.
Therefore, it was necessary to visit some basic constitutional foundations for a better
understanding of the theme, such as the meaning and interpretation of the Constitution,
constituent power, constitutional changes and a brief overview of decisions about themes

1 Coordenadora do curso de Direito do Centro Universitario Unifacvest. Mestre em Direito Constitucional e
Doutora em Direito. Advogada

2 Doutor em Direito. professor do Centro Universitario Unifacvest

3 Especialista em Endodontia e Ortodontia. Mestrando em Direito e Desenvolvimento Sustentével. Professor do
Centro Universitério Unifacvest



related to the object of this article. Thus, in addition to the concepts of Constitutional Law,
information of a public nature, summarized in news and collected from press vehicles that, in
one way or another illustrate the theme addressed in this article and that is also brought to the
discussion of modifying the Constitution via diffuse constituent power through the so-called
constitutional mutation. Finaly, the phenomenon of backlash arising from the STF decision
and the possibilities for discussing the matter judged from now on are also analyzed,
coupling thislegal phenomenon to the reality of constitutional law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Second instance arrest, Diffuse constituent power,
Constitutional mutation, Backlash, Federal supreme court



1 INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta como tema “A modificacdo do entendimento do STF
acerca da prisdo em segunda instancia como mutacao constitucional e o efeito backlash”.

A relevancia do mencionado assunto se efetiva pelo fato de que ao longo dos anos o
Supremo Tribunal Federal vem entendendo de forma diversa a questdo da execucdo
provisoria da pena. Em que pese o art. 5° inc. LVII da Constituicdo Federal de 1988 néo
sofrer ao longo desses anos nenhuma alteracdo de cunho material, com supressdo ou
acréscimo de contetdo, este dispositivo vem experimentando diversos entendimentos para a
sua aplicagdo prética.

Inicialmente, na intencdo de trazer substrato conceitual para a presente abordagem,
serdo delineados conceitos necessarios sobre poder constituinte, sentido e interpretacdo da
Constituigdo.

O poder constituinte é analisado nas suas mais variadas modalidades, especialmente
no tocante ao poder constituinte difuso, que se manifesta exatamente no sentido de alterar a
interpretacdo da Constituicdo sem modificacdo de texto.

O sentido da Constituicdo é contetido adicionado de forma complementar, pois ilustra
a necessidade de uma norma constitucional ou um conjunto de normas estarem de acordo com
0 que se busca em um ideal constitucional.

Da mesma forma a interpretacdo deve ser analisada, pois sdo casos como o trazido
aqui que demonstram uma mudanca de panorama acerca de determinado tema, o que, no
Direito, se chama de hermenéutica.

As mutacgOes constitucionais, efeito do poder constituinte difuso, sdo analisadas na
sequéncia, pois ilustra de forma clara o objeto principal do presente trabalho, qual seja, a
alteracdo do entendimento do STF pelo proprio STF.

E, em uma Gltima abordagem, é analisada a decisdo recente do STF sobre a execucéo
provisoria da pena, art. 5% inc. LVII, e seus efeitos na sociedade e no corpo politico, se
tentando demonstrar, igualmente, se a decisdo de novembro de 2019 que alterou o
entendimento da propria Corte, produziu ou ainda produz o chamado efeito backlash o que,
no caso em andlise, demonstra uma reagdo “negativa” significativa da sociedade a uma ou

mais decisdes judiciais.



2 PODER CONSTITUINTE, SENTIDO E INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO

A Constituicdo que emergiu como documento supremo apds 0 pensamento absolutista
monarquico, passou a ser 0 documento que trouxe a regulacao das acbes em sociedade.

Essa supremacia da idéia de Constituicdo apareceu (sem desconsiderar 0s primeiros
documentos histéricos como a Magna Carta de 1215 etc.), com a Independéncia dos Estados
Unidos em 1776 e com a Constituicdo daquele pais em 1787.

Comparato (2006, p.108) traz:

Os norte-americanos [...] foram mais além, e transformaram os antigos direitos
naturais em direitos positivos, reconhecendo-os como de nivel superior a todos o0s
demais. Seguindo o modelo do Bill of Rights britanico, os Estados Unidos deram aos
direitos humanos a qualidade de direitos fundamentais, isto €, direitos reconhecidos
expressamente pelo Estado, elevando-os ao nivel constitucional, acima, portanto da
legislacéo ordinéria.

Sendo assim, 0s norte-americanos cunharam os direitos fundamentais e seu ambito de
atuacdo e alcance primeiramente com a Constituicdo de 1787 e posteriormente com as
Emendas que se seguiram e foram sendo adicionadas ao texto legal originario.

Desta maneira, pode-se atribuir aos norte-americanos a paternidade histdrica do
constitucionalismo tal qual ele esta moldado até hoje, ndo apenas sobre direitos fundamentais,
mas também pela sua Constituicdo trazer uma organizacdo de poderes e um modelo de pacto
federativo dentre outras questes.

O Brasil, como bem lembrado por Neves (2018, p.178-179) tentou transplantar a idéia

de Constituicdo dos norte-americanos na primeira fase da Republica:

Da preponderante influéncia francesa sobre a Carta ‘Imperial’ passou-Se para uma
predominante influéncia norte-americana sobre o documento republicano, como
ficou evidenciado na Assembléia Constituinte de 1890-1891. A admiragdo retdrica
para com a Constituicdo de 1787 transmitia a ilusdo simbolica de que o transplante
do sistema constitucional dos Estados Unidos para o novo texto constitucional seria
uma solugdo adequada para os problemas sociais brasileiros.

Evidentemente que inimeros fatores corroboraram para que o referido “transplante”
acabasse por ndo dar certo.

Para exemplificar, o fato de que a universalidade de alcance do voto excluia
analfabetos e mendigos (art. 70, par. 1°, incisos 1° e 2°) (Neves, 2018, p.180). A tentativa dos

constituintes da primeira fase da Republica ndo foi bem-sucedida e o Brasil nem de longe



conseguiu demonstrar através da Constituicdo de 1891 uma semelhanca efetiva no alcance e
na aplicabilidade da Carta norte-americana.

Mas, o fenbmeno do constitucionalismo e da existéncia de uma Constituicdo esta
atrelado ao que a doutrina denomina de Poder Constituinte.

Para Moraes (2019, p.25), “O poder constituinte, [...], ¢ conceituado como poder de
producdo das normas constitucionais, por meio do processo de elaboracdo e/ou reforma da
Constitui¢do, com o fim de atribuir legitimidade ao ordenamento juridico do Estado”. Fica
claro que o poder constituinte tem, na sua origem, a capacidade de gerar um texto
constitucional novo ou modifica-lo com o passar do tempo.

Na licdo de Dantas (2012, p.86), o poder constituinte teve sua origem na Franga® e “foi
manifestada pela primeira vez em um panfleto produzido a época da Revolucao Francesa [...].
Concebeu-se [...] a idéia da Constituicdo como o documento que fez surgir um novo Estado,
que cria uma nova ordem juridica estatal.”

Ou seja, o Poder Constituinte é tido como originario justamente por inaugurar uma
nova ordem juridica até entdo ndo existente. E, um poder inaugural, distinto dos poderes por
ele constituidos, e que cria uma nova ordem estatal por meio de uma Constitui¢do escrita, um
documento que estabelece a organizagdo do novo Estado (Dantas, 2012, p.87).

Assim, uma vez estabelecida a vontade de Constituicdo e o estabelecimento do Poder
Constituinte e, conseqlientemente, do Poder Constituinte Origindrio como inaugural dessa
nova ordem, resta destacar o Poder Constituinte Derivado que pode ser dividido em
Reformador, Revisor e Decorrente.

Ele serd Reformador quando tiver o poder de emendar a Constituicdo observados os
limites impostos pelo texto constitucional. No caso do Brasil, deve-se observar o art. 60,

paragrafo quarto, incisos | ao IV da CF/88:

Art. 60. A Constituicdo poderé ser emendada mediante proposta: [...]. § 4° Néo seré
objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa
de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periédico; Ill - a separagdo dos
Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.
Essas limitacbes ao poder de reforma, ao poder de emenda da Constituicdo, séo
chamadas de limitagBes materiais, tendo em vista que tais matérias ndo podem ser objeto de

emenda constitucional que tenha a intencéo de retira-las do texto constitucional.

Foi um panfleto produzido a época da Revolugdo Francesa denominado “Qu’est-ce que le tiers Etat?” (O que é
o terceiro Estado?) de autoria de Emmanuel Joseph Sieyes (Dantas, 2012, p.86).



O Poder Constituinte Derivado Revisor atende aos mesmos anseios do Reformador,
mas com previsdo expressa na CF/88, na ADCT: “Art. 3°. A revisdo constitucional seré
realizada apos cinco anos, contados da promulgacdo da Constituicdo, pelo voto da maioria
absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo unicameral” (Brasil, 1988, s.p).
Trata-se norma constitucional de eficacia exaurida, uma vez j& esgotados os seus efeitos e ndo
opera da mesma forma que o poder de reforma ou de emenda.

Dantas (2012, p.109) explica que “foi prevista uma revisao do texto constitucional,
que deveria ser realizada ap0s cinco anos, contados da promulgacdo da Constituicdo de 1988,
pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional em sessdo unicameral.”
Ou seja, processo mais simples do que aprovar uma emenda que envolve além das ja
mencionadas limitacdes materiais as demais regras constantes do art. 60, ou seja, 0s incisos I,
Il e 11, e os paragrafos primeiro, segundo, terceiro e quinto.

J& o Poder Constituinte Derivado Decorrente, nas palavras de Dantas (2012, p.105):

O poder constituinte decorrente relativo ao poder dos Estados-membros de editarem
suas proprias constituicGes tem previsdo constitucional no artigo 25, caput, da Carta
Magna. Esse artigo dispGe que ‘os Estados organizam-se e regem-se pelas
Constitui¢des ¢ leis que adotarem, observados os principios desta Constituigdo’.

Ou seja, os estados da Federacdo podem organizar suas Constituicdes de modo que
estejam em acordo com a Constituicdo Federal de 1988, submissas as regras constitucionais
gerais para evitar eventuais a¢fes apontem inconstitucionalidades.

Uma vez instituida a vontade de Constituicdo através do poder constituinte originario
ou de mudanca da Constituicdo através do poder constituinte derivado reformador, revisor ou
decorrente, deve-se destacar na presente abordagem, o chamado sentido de Constituicdo o
que, nas suas acepcOes de maior destaque, se revestem de um sentido socioldgico, de um
sentido politico e ainda de um sentido juridico.

Tem-se 0 sentido socioldgico (Lassalle), ou seja, um conjunto de forcas de indole
politica, econdmica e religiosa; um sentido politico (Schmitt), ou seja, a Constituicdo seria a
vontade politica do Poder Constituinte Originario; e ainda, uma terceira classificagcdo
importante, a Constituicdo em sentido juridico (Kelsen), ilustrada por um significado
eminentemente técnico a revestir as normas constitucionais. 1sso apenas para mencionar
alguns desses sentidos, sem exclusdo de quaisquer outros (Moraes, 2019, p.85-86).

Para exemplificar, em Lassalle (2008, p.05) quando o autor indaga “Que ¢ uma
Constituicao? Qual a verdadeira esséncia de uma Constituicdo?” logo no inicio da sua obra,

ele mesmo sugere quando uma Constituicéo deve ser debatida.



Lassalle (2008, p.05) explica:

Em todos os lugares e a qualquer hora, a tarde, pela manhd e a noite, estamos
ouvindo falar da Constituicdo e de problemas constitucionais, Na imprensa, nos
clubes, nos cafés e nos restaurantes, é este o assunto obrigatério de todas as
conversas.

Para Lassalle uma Constituicdo se apega a conjun¢do dos chamados fatores reais de
poder (Lassalle, 2008, p.10), ou seja, de que nada vale um texto constitucional por escrito se 0
que se coloca como forga normativa constitucional sdo os fatores que regem e controlam toda
uma sociedade.

Portanto, a Lei Maior, a Constituicdo pode estar revestida de diversos sentidos e
quando da sua interpretacdo, e que lhes foram atribuidos expoentes no pensamento de
Ferdinand Lassalle, Carl Schmitt e Hans Kelsen, € natural que dela se extraiam conclus6es
diferentes ou que se operem mudancas em seu texto.

Moraes (2019, p.145) complementa:

A interpretagdo constitucional é conceituada como atividade intelectual de revelacéo
do sentido, alcance e contelido de determinada norma constitucional, por meio de
regras e principios de hermenéutica juridica, com o fim de fazé-la incidir sobre o
conceito de um fato, de acordo com a capacidade expressiva do texto da
Constituicao (grifo nosso).

Ou seja, o sentido da Constituicdo acoplado a norma, juntamente com o seu alcance e
0 conteudo dessa mesma norma é 0 que ira sopesar no momento em que O jurista ird
interpretar o texto constitucional e Ihe atribuir determinado significado, seja aplicando o poder
constituinte originario, no momento da criacdo de uma Constituicdo, seja na aplicacdo do
poder constituinte derivado quando da alteracdo do seu texto.

Mas a interpretacdo da Constituicdo ou a interpretacdo das normas constitucionais vai
além. Dantas (2012, p.150) traz que “Antigamente, afirmava-se com alguma freqiiéncia que
uma norma, quando redigida de maneira clara, sem qualquer ambiglidade imprecisdao ou
obscuridade, ndo necessitava ser interpretada”. Na atualidade essa premissa encontra-se um
tanto defasada, pois os tribunais, em especial no que se quer tratar, o0 Supremo Tribunal
Federal, concede diferentes interpretacfes para direitos que ndo sofreram modificacdes
materiais ao longo dos tempos.

A doutrina de direito constitucional geralmente traz a classificagdo de poder
constituinte em originario, decorrente e derivado (reformador e revisor). No entanto, outras

classificacOes, essas em menor escala, trazem o chamado poder constituinte difuso entre uma
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delas. E é essa classificacdo juntamente com o fendmeno das mutagBes constitucionais que

sera mais bem detalhada a seguir.

3 AS MUTACOES CONSTITUCIONAIS COMO FORMA DE MANIFESTACAO DO
PODER CONSTITUINTE DIFUSO

As estruturas e 0 pensamento de uma sociedade estdo sempre em constante mudanca.
Aquilo que era um pensamento unanime ou quase isso ha um tempo pode, no presente, ndo ter
mais 0 mesmo significado. Essa auséncia de consenso do que é aceitavel ou ndo repercute no
seio da sociedade e nas institui¢des do Estado.

No mundo atual, as sociedades (e porque ndo dizer, os Estados) sdo diferenciadas. Ha
uma fragmentacdo de pensamento sobre as mais diversas causas e, conseqiilentemente, uma
fragmentac&o nas solucdes dos mais diversos problemas enfrentados.

Isso reflete especialmente na seara do Direito Constitucional.

O constitucionalismo ou a constitucionaliza¢do do saber, se recente de uma aplicacao

mais bem acertada. Morais (2002, p.47) destaca:

Deve-se ser claro que a Constituicdo, como documento juridico-politico, sempre
esteve submersa em um jogo de tensdes e poderes, 0 que ndo pode significar, como
querem alguns, a sua transformacdo em programa de governo, fragilizando-a como
paradigma ético-juridico da sociedade e do poder, em vez de este se
constitucionalizar, pondo em pratica o contetdo constitucional [...].

Neste entendimento, se percebe que a leitura que se faz da Constituicdo como
documento soberano de uma nacdo muitas vezes perde o seu significado juridico em troca de
artimanhas ou joguetes envolvendo personagens que ocupam espago nas células de poder
estruturais do Estado. Isso acaba levando o intérprete da norma constitucional a uma confusao
no tocante a qual sentido de Constituicao que se esta adotando.

Temas podem ser controversos de pais para pais, ou de regido para regido e até mesmo
dividir uma sociedade aparentemente pacifica e igualitaria. Aparentemente, pois, dentro de
uma sociedade civil organizada, ha pensamentos dissonantes. Essa tambem é uma
caracteristica do Estado que foi se modificando com o passar do tempo.

Sbrogio’Galia (2007, p.29) destaca:

11



A mudanca constitucional demonstra-se fendmeno indissocidvel da vivéncia
juridica, porquanto decorre da permanente tensdo entre o texto normativo, a
realidade constitucional e a necessidade de efetivacdo das disposicdes
constitucionais. A Constituicdo, embora represente o retrato apanhado da realidade
social no momento da sua criacdo, neste ndo se esgota, mas, no mister da sua
aplicacdo, resolve-se em um processo que promove a sua permanente reconstrucao,
no qual intervém os distintos participantes da vida constitucional.

A Constituicdo, muito embora esteja submissa a mudancas fisicas de seu texto,
também estd sujeita a mudancas de interpretacdo. De uma forma, o Poder Constituinte
Originario ¢ alterado por forca do Poder Constituinte Derivado Reformador ou Revisor ao
alterar seu texto legal e também por forca do Poder Constituinte Difuso no tocante a sua
interpretacao.

Apesar de restar como explicita a necessidade de se observar tais critérios para a
reforma da Constituicdo, o poder constituinte difuso, opera como implicito. Dantas (2012,

p.111) esclarece:

O poder constituinte difuso, um poder de fato, sem qualquer previsdo expressa na
constituicdo, é aquele que se manifesta toda a vez que houver mudanca na
interpretacdo de normas constitucionais, sem que tenha havido qualquer alteragéo
efetiva de seu texto.

Ou seja, a Constituicdo independente de sua classificacdo (rigida, semi rigida, ou
flexivel) esta sujeita a alteraces de sua interpretacdo sem mudanca de texto tendo em vista 0s
diferentes momentos, as diferentes realidades em que o intérprete da Constituicdo esta
inserido. Esse fendmeno, como ja apontado é o Poder Constituinte Difuso e se manifesta
naquilo que se denomina de mutacdo constitucional que €, na licdo complementar de
Sbrogio’Galia (2007, p.90) “a modificagdo de conteido das normas constitucionais, de forma
que, conservado o mesmo texto, receberiam significagao diversa”.

Isso ocorre de forma implicita na Constituicdo e ndo explicitamente como ja
destacado. A reforma ou revisdo do texto constitucional — poder constituinte reformador e
revisor, respectivamente — operam de forma explicita, através de emendas constitucionais ou
emendas de revisao.

Uma vez estabelecido o poder constituinte difuso, cabe destacar que as mudancas
constitucionais, neste caso, implicitas, através do poder constituinte difuso, perpassam por um
panorama do que ¢ direito e do que sdo mudangas na sociedade. Sbrogio’Galia (2007, p.17)

traz:
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A mudancga juridica pode ser depreendida do carater normante da conduta, [...],
quando emergente do processo de interacdo social. Contudo, ndo se pode conceber o
exercicio simplista de confundir-se o plano dos fatos com o plano do Direito,
admitindo-se, equivocadamente, a direta interferéncia dos aspectos sociais na esfera
juridica, porquanto se cuidam de ambitos diversos de implicacéo.

N&o se quer afirmar aqui que o Direito esta desvinculado do mundo dos fatos, ao
contrério. Esta, sim, se fazendo uma protecdo daquilo que é do mundo juridico de aspectos
sociais negativos que ndo podem interferir na norma tao diretamente.

Portanto, a mutacdo constitucional ndo é um reflexo direto, imediato das mudancas
sociais e sim um entendimento acerca do que € o fenémeno social atraves do fendbmeno
juridico.

A mutacdo, objeto resultante do poder constituinte difuso, é reiterada nas palavras de
Dantas (2012, p.110), como sendo “a alteragdo na interpretagdo da constituigdo, sem que haja
uma efetiva alteracdo material, fisica, do texto constitucional, por meio de emendas a
constitui¢do [...]”. Esse fendmeno, assim como uma alteragdo fisica, tem o conddo de
modificar totalmente a interpretacdo do texto constitucional sem que nele ndo se promova
acréscimo ou supressao de texto.

De forma elementar as mutagdes sdo o resultado, como ja afirmado, das mudancas de
entendimentos do Supremo Tribunal Federal acerca do texto constitucional.

Isso se d& através do controle de constitucionalidade, outra importacdo do modelo
constitucional norte-americano e do modelo austriaco, que sdo conjugados em solo brasileiro.

Apenas para destacar a origem do controle, Dantas (2012, p.169) traz o modelo norte-

americano:

[...] conforme nos aponta a doutrina, surgiu (o controle) em um pais cuja
constituicdo sequer o previa expressamente: os Estados unidos da América. De fato,
em famosa decisdo proferida no Caso Marbury vs. Madison, o entdo presidente da
Suprema Corte norte-americana (denominado Chief of Justice), o juiz John
Marshall, concluiu que as normas infraconstitucionais deveriam adequar-se aos
ditames constitucionais, sob pena de serem consideradas nulas, e que o controle
daquela adequacéo deveria ser feito pelo Poder Judiciério.
Dessa forma, nascia o controle de constitucionalidade das leis, que impera até hoje sob
diferentes formatos (difuso, concentrado) e em diferentes momentos (preventivo, repressivo).
O curioso acerca do nascimento do controle é que, conforme na citagdo acima, nem
mesmo 0s proprios norte-americanos o previram na sua Constituicdo de 1787. Referido

sistema s6 nasceria mais tarde.
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Retomando a questdo da interpretacdo da Constituicdo através do poder constituinte
difuso, no caso quando ocorrem mutagdes constitucionais, estas ndo podem recair sobre textos
constitucionais que ndo admitem interpretacdo. Como exemplo, pode-se mencionar o art, 18,
paragrafo primeiro da CF/88 que traz que a Capital Federal é Brasilia. Ora, neste caso ndo se
tem como conclamar o poder constituinte difuso.

Como é uma mudanca informal, ha a necessidade de se perceber que o texto que sofre
a chamada mutacéo deve corresponder a uma demanda social. Ou seja, 0 objeto juridico em
questdo, objeto da mutacdo deve ser um conceito que sofreu alteracbes com o passar do
tempo.

Esse entendimento estd diretamente ligado a capacidade de transformacdo dos
conceitos do mundo factual e sua consequente alteracdo no mundo juridico. Passa por uma
analise de eficacia juridica e de eficacia social da norma, andlise que a sociologia juridica ja
demonstra como de suma importancia para a compreensdo do conceito de norma e de
ordenamento.

O caso da unido homoafetiva pode ser mencionado como uma mutacdo do texto

constitucional. Traz a CF/88 em seu art. 226 e paragrafos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...]. § 3°
Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
[..]. § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. (grifo nosso).

O texto constitucional é claro no sentido de que a unido entre pessoas para a formacao
da familia é entre homem e mulher. No entanto, o STF, na discussdo da ADPF n° 132 e da
ADI n° 4,277, concebeu, para todos os efeitos, a inclusdo da unido homoafetiva como parte
integrante do sentido da norma do art. 226. Este exemplo soma-se a outras questdes como 0s
casos de anencefalia, do depositario infiel, dentre outros.

Alias, sobre este ultimo caso, do depositario infiel, o STF editou a simula vinculante
n® 25: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de
deposito”, muito embora o art. 5°, inc. LXVII da CF/88 traga que “néo havera prisao civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacéo
alimenticia e a do depositario infiel; (grifo nosso)”. Este inciso é clausula pétrea, faz parte
dos limites de alterabilidade da Constituicdo (rigidez constitucional, como visto

anteriormente), mas, no entanto, recebeu tratamento diferenciado do STF.
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Uma vez compreendido o conceito de poder constituinte difuso e de mutagédo
constitucional, dando seqliéncia ao presente estudo, sera mais bem detalhado a seguir o caso
do julgamento recente sobre a decisdo da prisdo em segunda instancia como forma ou nédo de

mutacdo constitucional e o chamado efeito backlash.

4 A DECISAO ACERCA DA PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA COMO FORMA
DE MUTACAO CONSTITUCIONAL E O EFEITO BACKLASH

Como visto, a Constituicdo por ser a Lei Maior de um Estado, possui mecanismos de
alterabilidade em consonancia com o seu modelo instituido de rigidez ou flexibilidade. E,
mesmo sendo rigida, como é o caso da CF/88, as normas constitucionais nao devem se apegar
a uma imutabilidade. Caso das mutacfes constitucionais que promovem mudancas de
significado sem supressdo e/ou alteragéo de texto.

O fato é que quando ocorrem tais mudancas, de natureza implicita, de interpretacéo,
foi porque houve certa “pressdo” para que isso ocorresse. E essa pressdo pode acabar
causando um choque de grupos sociais que defendem opinides distintas.

Recentemente, o Poder Judiciéario entendeu diferentemente do que ja havia julgado
acerca da prisdo em segunda instancia. Neto et AL (2017) trazem um breve resumo do
entendimento acerca da presun¢do de inocéncia ou execucdo provisoria da pena feito pelo
STF:

Até 2009 o STF entendia que a execugao provisoria da pena ndo feria o principio da
presungdo de inocéncia, entretanto, no referido ano através de uma verdadeira
mutacao constitucional no HC 84.078-7 de relatoria do ministro Eros Grau, a mesma
corte entendeu por 7x4 votos que a interpretagdo mais correta do art. 5°, LVII, da
CF/88 seria a de ndo permitir a execugdo provisdria da pena. Acontece que em 2016
no julgamento do HC 126.292 de relatoria do ministro Teori Zavaski pelo mesmo
placar ficou entendido que a execugdo provisoria da pena é compativel com o
principio da presuncdo de inocéncia, havendo verdadeira mudanga de entendimento,
caracterizando, portanto, nova alteracdo do alcance e do sentido do texto
constitucional.

Sendo assim, até 2009, o STF entendeu que a execugdo provisoria da pena ndo iria
contra os ideais constitucionais. No entanto, em 2009, houve mudanca de entendimento,
verdadeira mutagdo, que alinhavou a decisdo do STF com a incompatibilidade com o
principio da presungdo da inocéncia (“ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado de sentenga penal condenatéria”). Novamente, em 2016, restou compativel com o art.
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5°, inc. LVII, a execucdo provisoria da pena, retornando as origens da Corte no tocante a este
entendimento.

Mas, em 2019, novo entendimento. Dessa vez alterando o posicionamento, o STF por
seis votos a cinco, entendeu que a execugdo proviséria da pena ndo é compativel com o
principio da presungdo da inocéncia enquanto houver a possibilidade de recursos a serem
interpostos (G1, 2019).

As mutacdes constitucionais ou mudancas de entendimentos sem que nenhuma linha
de uma lei seja alterada operam além do ambiente em que votam ministros acerca de um caso
concreto. Essas decisfes repercutem na sociedade. Nas palavras de Fonteles (2019, p. 17),
ocorre o que muitos denominam de “desacordos morais”, divergéncias que se colocam sobre
um determinado objeto de estudo e que as instituicdes do Estado se prontificam a solucionar.

No Brasil essa expressao apareceu com o julgamento do Recurso Extraordinario n°
845.779 de relatoria do ministro Luis Roberto Barroso que, em sintese, analisou a
possibilidade ou ndo de um transexual usar o banheiro feminino de um shopping center. O
autor do recurso, um transexual de nome masculino, mas que utilizava o banheiro feminino do
shopping se sentiu moralmente ofendido (STF, 2020).

Esses desacordos morais, muitas vezes, geram o que se denomina de efeito backlash, o
que nas palavras de Fonteles (2019, p.18) pode ser entendido da seguinte forma:

Evidentemente, em algum momento, o Poder PUblico é chamado a pronunciar-se a
respeito dessas controvérsias, mas nem sempre 0 posicionamento institucional
adotado é bem recebido pelo corpo social. A depender de inGmeras causas,
concausas e condigdes, a resposta dada pelo Estado pode inflamar reac@es hostis e,
em casos mais extremos, gerar até mesmo uma verdadeira convulséo social.

Dessa forma, decisbes como a de ndo conceder o dano moral ao litigante do banheiro
do shopping pode acarretar um descontentamento social generalizado tendo em vista a
natureza da acdo proposta e, principalmente, o seu julgamento, a decisdo. No caso em tela, o
estabelecimento foi condenado em danos morais. Caso ndo houvesse a condenacao, isso
poderia acarretar uma revolta social.

No caso das mutaces constitucionais, em especial da decisdo mais recente do STF
acerca da prisdo em segunda instancia, o fenbmeno do backlash pode ser encontrado nas
proposituras para mudar a questdo decidida recentemente pela mais alta Corte do pais.

O Projeto de Emenda a Constituicdo n® 05 de 2019 é uma dessas reacoes legislativas a

decisdo do Poder Judiciario. N&do a esta decisdo recente, mas ja como efeito de decisbes
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anteriores, pois, como se viu, o art. 5% inc. LVII vem recebendo diversos entendimentos ao
longo dos anos.

Essa PEC acrescentaria ao art. 93 da CF/88 o inciso XVI com a seguinte redacgéo:
“XVI — a decisdo condenatoria proferida por oOrgdos colegiados deve ser executada
imediatamente, independentemente do cabimento de eventuais recursos.” (Brasil, 2019, s.p)
Muito embora a PEC seja anterior a Ultima decisdo do STF sobre o tema, sua discussdo
ganhou forca tendo em vista a recente mudanca de entendimento.

Outro projeto também vai a0 mesmo sentido. O Projeto de Lei do Senado n° 166, de
2018, também ganhou destaque ap6s a mudanca de entendimento. Nele se propde a mudanca
do Cddigo de Processo Penal. A justificativa do projeto do Senador Lasier Martins (PSD/RS)

se baseia no préprio entendimento de outrora do STF:

O proéprio Supremo Tribunal Federal (STF), Guardido da Constituicdo (art. 102,
caput, CF/88), ja decidiu pela possibilidade da execugdo da pena apds esgotadas a
primeira e a segunda instancias, as chamadas instancias ordinarias, nas quais se
exaurem a producdo de provas e a consequente verificacdo da autoria e da
materialidade do fato (ARE 964246 RG/SP, HC 152752/PR, HC 126292/SP)
(Brasil, 2018, s.p).

Independente da reforma que se queira fazer no sistema apds uma decisdo do Poder
Judiciario para dar uma resposta da sociedade através de seu corpo de representantes
politicos, o fato é que as reacdes legislativas sdo uma forma de manifestacdo do fenémeno do
backlash. Fonteles (2019, p.83-84) acrescenta:

N&o raro, a reacdo legislativa é o grand finale do backlash, ou seja, o golpe de
misericordia, dada a sua potencial aptiddo para sepultar a decisdo hostilizada pela
sociedade. Todavia, é possivel haver backlash sem reagdo legislativa, assim como
pode haver reacdo legislativa sem backlash. Uma coisa ndo implica a outra.

No entanto, geralmente, as reacGes a recente decisdo do STF sobre a presuncdo da
inocéncia na sociedade foram visiveis. E diversas, como se esperava. No entanto o que se
quer destacar aqui € a reacdo do corpo politico que, no afa de demonstrar uma preocupacao

para com a sociedade, tratou de se mobilizar. De acordo com o Portal do Senado (2020, s.p):

O tema ganhou forga no Congresso depois que 0 Supremo Tribunal Federal (STF)
mudou de posi¢do: no inicio de novembro, o STF decidiu por 6 votos a 5 que réus
condenados s6 poderdo ser presos ap0s o transito em julgado, isto é, depois de
esgotados todos os recursos. Na ocasido, um grupo de 43 senadores enviou uma
carta ao Supremo, pedindo a manutenc&o da prisdo em segunda instancia.

17



Da mesma forma que o corpo politico, a sociedade, em uma clara alusdo aos
primordios do backlash, como no caso Brown vs Board of education, em 1954, nos Estados
Unidos?, se opOs & decisdo do STF através de manifestacdes contrarias ao julgamento de
novembro de 2019 sobre a execucdo provisoria da pena. O Portal G1 (2019) destaca que
houve manifestagdes em muitos estados do Brasil (G1, 2019) e em capitais contra a decisdo
da Corte que decidia mais uma vez de forma distinta ao que ja havia se pronunciado
anteriormente.

Ou seja, a decisdo que modificou o entendimento do STF pelos ministros da Corte
pode ensejar um efeito backlash, bem como uma mobilizacdo para alterar, dessa forma, via
poder constituinte derivado reformador, via poder constituinte difuso (novamente) ou atraves
de projeto de lei, a questdo do art. 5°, inc. LVII da CF/88. Qual o caminho que sera percorrido
e se haverd ou ndo um retrocesso legal, ndo se tem como saber, pois, questdes de interesse
sempre estardo presentes e existem inumeras pressdes dos mais diversos lados, reforgando a
dicotomia politica que assola implacavelmente o pais e, por que ndo dizer, dificulta o caminho

para a pacificacdo de questdes tal qual a levantada nesse trabalho.

5 CONCLUSAO

O fenbmeno do backlash, como mencionado anteriormente, é uma reacdo negativa da
sociedade a uma decisdo judicial.

No caso em tela, foram analisados conceitos referentes ao sentido, poder constituinte e
interpretacdo da Constituicdo, por estarem diretamente ligados a funcdo tipica do STF de
julgar ac6es constitucionais.

Igualmente foram trazidos os conceitos relacionados ao poder constituinte difuso e as
chamadas mutagdes constitucionais que, como visto, sdo mudancas de entendimento, de
interpretagdo sem mudanca de texto.

Ocorre que essas mutacfes geram um desequilibrio e uma instabilidade juridica no
seio da sociedade, bem como no ambiente do Poder Judiciario.

Apos o julgamento da execugdo provisoria da pena em 2019, como resultado das

Acoes Declaratorias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, ficou sedimentado que, de acordo

A inconstitucionalidade da segregacéo racial foi decidida pela Suprema Corte norte-americana, que entendeu
que havia uma violagdo a 14* Emenda a Constitui¢do. Isso repercutiu “negativamente” na sociedade dos Estados
Unidos que vivenciou um fendmeno backlash, trazendo a politica conservadora de volta ao panorama daquele
pais (Fonteles, 2019, p.138-146).
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com o entendimento mais recente do STF, a execucao provisdria da pena ou a chamada prisao
em segunda instancia é incompativel com o art. 5°, inc. LVII da CF/88.

Dessa forma, varios setores da sociedade se voltaram contra 0s seis ministros que
votaram pela inconstitucionalidade da prisdo em segunda instancia com o argumento de que o
sujeito passivo do crime pode ser preso antes de esgotarem-se todos 0s graus recursais. De
outra banda, outros setores, como politicos e juristas, defenderam a votacdo com a alegacao
primordial de que foi cumprido o texto constitucional do art. 5° inc. LVII (BBC Brasil,
2019).

De forma conclusiva, a modificagio de entendimento do STF, a mutagéo
constitucional de alteracdo do sentido e da interpretacdo da norma constitucional do art. 5°,
inc. LVII tem duas variantes: a primeira, no sentido de que foi cumprida a norma
constitucional de forma literal; a segunda, no sentido de que a norma constitucional ndo foi
cumprida tendo em vista que ja havia entendimento de outrora acerca da prisdo em segunda
instancia favoravel em sede de mutacao constitucional.

Ambas as hipdteses parecem aceitaveis. Resta além do efeito backlash, que pode ser
alegado tanto por quem defende uma ou outra variante, um panorama de inseguranca juridica
que somente podera ser solucionado, nesta opinido, pelo Poder Legislativo na sua fungéo
tipica de alterar o texto constitucional para ndo mais vé-lo sujeito a mutagdo constante como

no caso da execucgdo proviséria da pena.
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