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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo principal analisar os julgamentos do caso de tortura praticado pela GSS
pela Suprema Corte de Israel e do Habeas Corpus 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal, sob a 6tica do
voto do Ministro Luis Roberto Barroso, visando a promover uma reflexao a respeito do instituto do Controle
de Constitucionalidade através do estudo destes casos. Para tanto, o artigo empregou a analise individual
de cada um dos casos escolhidos e, em sequéncia, da analise de obras bibliogréficas a respeito do assunto.
Os resultados obtidos pela pesquisa demonstraram que ambos 0s casos envolvem situagdes nas quais
o Controle de Constitucionalidade foi empregado de forma a legitimar determinados posicionamentos em
detrimento da ordem juridica. Por derradeiro, foi possivel observar que o Controle de Constitucionalidade é
um instituto cuja aplicagé@o inadequada pode acarretar a mais variada gama de prejuizos, em que pese possa,
também, ser considerado como uma importante ferramenta de manutengao da ordem juridica constitucional.
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ABSTRACT

The present article has, as its main objective, to analyze the trials of the GSS Torture Case by Israel’s Supreme
Court and the Habeas Corpus 126.292, by the Brazilian Supreme Court under the point of view of Minister Luis
Roberto Barroso’s vote, aiming to reflect on the Judicial Review institute through the analysis of such cases. For
such task, the article has employed the individual analysis of each one of the chosen cases and, in sequence,
analyzed bibliographic works on the matter. The results attained by the research showed, therefore, that both
cases involve situations in which the Judicial Review has been employed to grant legitimacy to determined
positionings to the detriment of the legal order. Ultimately, it was possible to observe that the Judicial Review is
an institute whose inadequate application can cause the most diverse range of damages, although it can also
be considered as an important tool in the task of maintenance of the constitutional order.

Keywords: judicial review; Habeas Corpus 126.292; Israeli torture trials.

1. INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade é um tema controverso. Isso desde sua criagédo no jul-
gamento do caso Marbury v. Madison pela Suprema Corte Norte-Americana no ano de 1803.
Afinal, se os juizes podem controlar a validade de leis, quem controla a validade da decisao
do juiz? De toda forma, partindo das premissas formuladas pelo referido julgamento, viu-se a
reiteracao da pratica ora em comento pelo Poder Judiciario nos mais diversos paises ao longo
do tempo, sendo possivel observar julgamentos emblematicos que permitem profundas refle-
x0es a respeito da atuagao do Poder Judicidrio em face de atos legislativos especificos. Essa
discussdo que ganha importancia na avaliagdo dos limites impostos ao referido Poder e sub-
sequente verificagao de violagao das competéncias a ele inerentes.

Este artigo analisara o controle de constitucionalidade sob a 6tica de dois julgamentos
paradigmaticos a respeito da questdo. O primeiro deles relacionado a série de julgamentos
desempenhada pela Suprema Corte de Israel a respeito da pratica de tortura pelo Servigo
de Seguranca Geral do pais (GSS) entre os anos de 1971 e 1986. O segundo é o julgamento
do Habeas Corpus 126.292, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2016. O objetivo é
demonstrar que ha muitas semelhangas nao s6 nos resultados, mas também na forma de
construgao desses julgamentos. Fora isso, busca-se indicar os problemas das argumentagdes
desenvolvidas nas razdes decisorias desses julgados. Apds, serdo apresentadas objegdes a
configuragao tedrica e pratica dos sistemas de controle de constitucionalidade, analisando-se
criticamente a forma como esses julgamentos lidam com esses problemas.
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2. 0 CASO DE TORTURA DO SERVICO DE
SEGURANCA GERAL DE ISRAEL

Trata-se aqui do julgamento relacionado a apreciacao da pratica de tortura pelo Servigo
de Seguranca Geral do Estado de Israel (GSS)*. O cendrio do julgamento inicia-se em junho
de 1987, data na qual, apdés um escandalo envolvendo a pratica de abusos fisicos pelo GSS
durante o interrogatorio de um soldado israelense, o Presidente da Suprema Corte de Israel,
Meir Shamgar, nomeou uma comissao de inquérito com o propdsito de apreciar as praticas de
interrogatoério radicadas pelo GSS (IMSEIS, 2001, p. 333). O relatério produzido, denominado
Relatério da Comissao Landau, evidenciou que, entre .0s anos de 1971 e 1986, o GSS havia
empregado “pressao fisica” em procedimentos de interrogatério aplicados em suspeitos de
origem Palestina, procedimento utilizado para a obtencao de condenacgdes junto aos Tribu-
nais Militares Israelenses. Ademais, reconheceu o documento que os oficiais da GSS haviam
praticado o crime de perjurio em diversos episddios durante o periodo descrito, em clara vio-
lagdo a normas juridicas positivadas junto a legislacao israelense (IMSEIS, 2001, p. 333-334).

Tendo em vista os resultados da investigagdao em tela, a Comissao, apesar da aprecia-
cao dos eventos transgressores descritos, trouxe nos resultados de sua pesquisa inimeros
motivos justificadores das praticas radicadas pelo GSS, fundamentando seu entendimento,
majoritariamente, no fato de que os atos de “pressao fisica” empregados pelo GSS na repres-
sdo a agoes de natureza terrorista praticadas por grupos Palestinos eram diferentes daqueles
realizados em qualquer outra situag@o que nao envolvesse a defesa dos interesses estatais.
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A Comissao entendeu que, em primeiro lugar, o Estado de Israel ndo deveria aplicar quais-
quer procedimentos a titulo de condenagdes criminais em face dos acusados da pratica de
perjurio durante o periodo avaliado, o que acarretaria em uma paralisacao desnecessaria
da maquina estatal em prol da apreciagéo judicial de tais casos. Manifestou-se, ainda, pela
admissibilidade do emprego de praticas de coagao, desde que o governo positivasse e manti-
vesse um acompanhamento regular delas. Concluiu, por fim, que seria admissivel o emprego
de “pressaéo fisica” na busca pela verdade em toda situagao na qual o emprego da chamada
“pressdo psicologica”, isto é, toda forma de coagao que ndo envolvesse a violéncia fisica,
nao fosse suficiente para tanto. Também foi importante para a apreciagdo desempenhada
pela Comissao Landau em seu relatorio a abordagem do instituto do “Estado de Defesa”, cuja
aplicacao aos casos analisados foi defendida pela Comissao. Tal instituto, surgido no Direito
Penal Israelense, encontra previsdo legal na Secdo 34 (11) da Lei Penal Israelense (ISRAEL,
1977) e tem o seguinte conceito:

Um individuo ndo enfrentard responsabilidade criminal por cometer qualquer
ato imediatamente necessario ao propdsito de salvamento da vida, liberdade,
corpo ou propriedade, de si proprio ou de um companheiro, de perigo subs-
tancial de sofrimento de dano sério, em resposta a circunstancias particu-

lares durante um momento especifico e ausentes meios alternativos de se
evitar o dano.

4 Para maiores informagdes a respeito do caso, recomenda-se o acesso as informagdes reunidas pelo Centro de Informacgdes
382 Israelenses para Direitos Humanos nos Territorios Ocupados (B'Tselem), que retine descrigdes a respeito dos eventos descri-
tos no seguinte enderego: https://www.btselem.org/torture.
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Logo, a Comissao entendeu que seria possivel a extensao de tal conceito para que ele
fosse aplicado a situagdes nas quais se fizesse necessaria a predominancia dos interesses
do Estado de Israel sobre a liberdade individual do prisioneiro (IMSEIS, 2001, p. 335). Em um
momento imediatamente posterior a producao do Relatério da Comissao Landau ocorreu a
insurreicao palestina denominada Intifadah, que eclodiu no ano de 1987 e resultou na prisao
e tortura de palestinos acusados da pratica de atos de terrorismo no periodo de 1987 a 1993.
Como consequéncia, a irresignacao dos ofendidos se materializou através de pleitos juris-
dicionais realizados tanto por vitimas de tortura durante o periodo em questao, quanto por
parte da ONG “Comité Publico contra a Tortura em Israel”, o que chamou a atengao da comu-
nidade internacional e ocasionou também a intervencao do Comité das Nagdes Unidas Contra
a Tortura por meio de pedidos de esclarecimentos a respeito do assunto ao Estado de Israel.
Visando a amainar a pressao gerada pela situagao descrita, a Suprema Corte Israelense agen-
dou uma audiéncia cujo propésito principal era a apreciagdao das praticas radicadas pelas
autoridades durante o periodo da Intifadah.

Em sua apreciagao do caso, a Suprema Corte identificou trés pontos centrais a avaliagao
da matéria, sendo o primeiro relativo a concessao de legitimidade pela da Lei israelense aos
investigadores da GSS para a condugao de interrogatérios. Caso verificada uma resposta posi-
tiva a seu questionamento, tal ponto seria seguido da discussao a respeito da concessao, por
parte das normas aplicaveis, de poderes aos investigadores da GSS para que empregassem
meios fisicos na condugdo de interrogatorios. Em sendo verificada uma resposta negativa
ao primeiro questionamento, o terceiro ponto a ser tratado seria a possibilidade da alegacao,
por parte dos membros da GSS, da existéncia de “estado de defesa” em seu resguardo, nos
moldes estabelecidos pela Comissao Landau.

Quanto ao primeiro ponto, a Suprema Corte Israelense entendeu que muito embora nao
houvesse legislagdo que atribuisse, de modo especifico, qualquer legitimidade aos membros
do GSS para a condugéo de interrogatorios, tal legitimidade poderia ser deduzida a partir de
apreciagao do artigo 2 (1) do Estatuto de Procedimentos Criminais, que regulamenta o direito
de oficiais vinculados a policia ou a 6rgaos andlogos em desempenharem a conducgao de
interrogatoérios (IMSEIS, 2001, p. 340).

Fora isso, a Corte entendeu, com relagdo a concessao de poderes pela legislagao
israelense aos membros do GSS no emprego de meios fisicos de coagao, que isso representa
uma grave violagao a dignidade e liberdade dos investigados, de sorte que se observa no caso
um “choque de valores” entre esses direitos e 0 “desejo em se descobrir a verdade” esposado
pelo Estado de Israel. Por fim, ap6s uma avaliagdo dos meios de tortura apresentados pelos
peticionantes em seu pleito apresentado a Suprema Corte israelense, esta entendeu pela ine-
xisténcia de autorizagao, junto a legislagao israelense em vigor no momento da apreciagao,
para a pratica dos métodos de coagdo em questdo (IMSEIS, 2001, p. 340).

Finalmente, a respeito do terceiro ponto de discussao aventado, isto &, a aplicabilidade
do “Estado de Defesa” como forma de justificativa para a pratica dos meios de coagéo fisica
em estudo, a Corte entendeu que, em que pese ser possivel que um membro do GSS indiciado
pela pratica do crime de tortura aventasse tal instituto em sua defesa, ndo seria possivel que a
pratica de tortura fosse realizada pelo érgdao em questao sob a justificativa de que acobertado
pelo instituto. Isso porque, na visao deste Tribunal, o “Estado de Defesa” sé se manifestaria
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em situagdes excepcionais, 0 que nao ocorre em interrogatoérios por servigos de inteligéncia
(IMSEIS, 2001, p. 340).

Vale destacar que, embora a tematica de tortura descrita tenha sido analisada pela
Suprema Corte Israelense, também merece destaque o fato de que os cendrios politico e
social de Israel a época do julgamento foram responsaveis pela exigéncia de um posiciona-
mento da Corte a titulo de controle de constitucionalidade da agao estatal restritiva dos direi-
tos fundamentais. Essa situagao se aproxima do cenario brasileiro observado no julgamento
do Habeas Corpus 126.292, no qual, muito embora nao se verifique um contexto social tao
efervescente quanto o israelense, é possivel observar que a importancia da matéria discutida
e a pressao social foram responsaveis pela provocagao do Supremo Tribunal Federal e pelo
resultado do julgamento.

3. O JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS 126.292
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

0O Habeas Corpus 126.292 trata da condenagao do paciente ao cumprimento de pena
de reclusao em virtude da pratica do crime de roubo majorado pelo emprego de arma de
fogo. A defesa buscou discutir, primeiro perante o Superior Tribunal de Justica, depois no
Supremo Tribunal Federal, a possibilidade de prisdo de réu condenado mesmo em situagao
na qual ainda pendentes os julgamentos dos recursos dirigidos a essas Cortes. O julgamento
em questao desenvolve-se tomando como parametro dois momentos distintos a respeito da
admissao da prisao de condenados em processos criminais.

Conforme foi dito pelo Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto, até o ano de 2009
o Supremo Tribunal Federal afastava a possibilidade de manutengéo da liberdade do con-
denado criminalmente, ainda que pendentes recursos junto a instancias superiores. No ano
de 2009 o Tribunal alterou seu posicionamento, estabelecendo que a execugao de sentenca,
enquanto pendente recurso junto as instancias superiores, ofendia a ampla defesa e o devido
processo legal. Adotou-se, em tal momento, o entendimento de que o réu deveria seguir em
liberdade até o julgamento de eventual recurso nas referidas instancias. O relator do HC,
ministro Teori Zavascki, defendeu em seu voto que, em que pese houvesse entendimento em
via eminentemente oposta até aquele momento, ndo havia 6bices a mudancga dessa jurispru-
déncia para que se autorizasse novamente o cumprimento provisério de pena por acusados
em situagao de pendéncia de julgamento de seus casos por tribunais superiores. Em sua
manifestagao, esse ministro enfatizou que a apreciagao das matérias fatico-probatérias afe-
tas a casos penais cabe aos juizos de primeiro grau, bem como aos tribunais locais na analise
de eventuais recursos de apelagdo, entendendo como raros 0os casos nos quais se verifica
efetiva mudancga na condenagéao dos réus em sede de julgamento por tribunais superiores.

Por isso, Zavascki conclui que muito embora tal entendimento promovesse limitagao ao
principio da presungao de inocéncia vinculado ao Direito Penal, tal limitagdo ndo acarretaria
em maiores prejuizos aos casos analisados, uma vez que o referido principio seria rigoro-
samente observado durante a tramitagdo do processo em vias ordindrias. Traz, ainda, em
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seu voto precedentes jurisprudenciais de paises diversos que corroboravam com sua tese e
acrescenta ainda que compete aos recursos de ordem extraordinaria o papel de “preservagao
da higidez do sistema normativo” e ndo “examinar a justica ou injustica de sentengas em
casos concretos” (BRASIL, 2016, p. 12).

Por sua vez, Barroso sustenta, em seu voto, que ocorreram dois momentos distintos de
mutacgao constitucional nessa matéria. A primeira tem relagdo com as consequéncias tra-
zidas pela instauragdo dos entendimentos em questao: maior dificuldade de se colocar em
pratica e justica criminal. Os reflexos negativos trazidos pelo entendimento instaurado pelo
Tribunal no ano de 2009 sintetizam-se através de trés argumentos principais. O primeiro é o
desincentivo a interposigao de recursos com viés protelatorio: tal alteragdo no entendimento
da Corte faria com que apenas casos nos quais observada a efetiva necessidade de apelo
as instancias superiores fossem submetidos a apreciagao do Supremo Tribunal Federal. Em
suas palavras:

No mundo real, o percentual de recursos extraordinarios providos em favor do
réu é irrisorio, inferior a 1,5%. Mais relevante ainda: de 1.01.2009 a 19.04.2016,
em 25.707 decisdes de mérito proferidas em recursos criminais pelo STF

(REs e agravos), as decisGes absolutérias ndo chegam a representar 0,1% do
total de decisdes (BRASIL, 2016, p. 33).

Aduz ainda o Ministro que a modificagdo proposta reduziria a seletividade do sistema
penal patrio, uma vez que impediria que a liberdade dos acusados em processos criminais
fosse condicionada a existéncia de condi¢des financeiras destes para a contratacao de advo-
gados com o objetivo de realizagdo dos recursos em questao (BRASIL, 2016, p. 7-8). Por fim,
afirma que o entendimento até entdo esposado pela jurisprudéncia do STF ocasionou o des-
crédito do sistema de justica penal junto a sociedade brasileira, em razdo da existéncia de
acusados em liberdade mesmo apos sua condenagao, em situagdes nas quais se tornava
possivel que nem mesmo chegassem a cumprir pena diante da possibilidade de prescrigao
da pretensdo punitiva relativa a tais agoes (BRASIL, 2016, p. 8).

Com base em tais premissas, Barroso sustenta que a retomada de entendimento espo-
sado em momento inicial se mostraria como a medida mais razoavel diante dos reflexos que
a mudanga perpetrada havia ocasionado, fundamentando seu entendimento em uma anadlise
combinada entre os textos dos incisos LVII® e LXI® do artigo 5° da Constituigcdo Federal. Afir-
ma-se nesse ponto que, muito embora ndo exista transito em julgado da sentencga penal con-
denatéria no momento processual em discussao, seria clara a diferenciagdo promovida pelo
texto constitucional entre os institutos da culpabilidade e da prisdo, cabendo, desta forma,
trata-los de forma diferente.

Por fim, conclui Barroso seu voto trazendo a discusséao a teoria de Robert Alexy ao afir-
mar que deve ser realizada a ponderacgao entre o principio da presungao de inocéncia previsto
e o interesse constitucional na efetividade da lei penal. Em reforgo aos argumentos trazi-
dos em seu entendimento, sobretudo com relaga@o aos trés aspectos fundamentais que alega
serem salutares a apreciacao da matéria, Barroso estabelece que seria possivel, portanto, a
mitigagéo do principio da presunc¢ao de inocéncia em prol da efetividade da lei penal.

5 LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria;

6 LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria compe-
tente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.
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4. CONSIDERACOES CRITICAS A RESPEITO DOS CASOS

ApOs a descricdo dos julgamentos, é viavel analisa-los sob o prisma conceitual do con-
trole de constitucionalidade, para que se possa refletir sobre as decisdes apreciadas e sobre o
papel do mecanismo em estudo dentro do Judiciario. Com esse objetivo, nos itens seguintes
serao trazidas novas consideragdes acerca do controle de constitucionalidade. Tal sistema
deriva da supremacia da Constituicdo e envolve tanto situagdes nas quais a edi¢cao de atos
normativos ocasione contrariedades ao teor da Constituicdo quanto situagées nas quais a
auséncia de normas aplicaveis a determinados casos implique na violagao a preceitos cons-
titucionais (SILVA, 2005, p. 46-48).

4.1 1 CONSIDERACOES CRITICAS A RESPEITO DO
JULGAMENTO DO CASO DE TORTURA

Com relagdo ao julgamento do caso de tortura da GSS, Imseis (2001) apontou criticas
que permitem que se tenha uma no¢ao mais ampla a respeito dos conceitos nele envolvidos.
Em um primeiro momento, o autor aduz que o julgamento ndo abrangeu todas as formas de
tortura empregadas pelo GSS na conducgao de interrogatérios, uma vez que o Relatério da
Comissao Landau apenas descreveu as formas de tortura envolvidas na atuagao do 6rgao
em um anexo sigiloso, o qual foi mantido quando do julgamento da agao pela Suprema Corte
Israelense. Isso porque, muito embora esta tenha determinado a divulgagcado dos métodos de
coergao aplicados, isto ndo chegou a acontecer. Isso acarretou a recusa pelo Estado de Israel
em apresentar os dados solicitados em razao da inexisténcia de ordem oficial, sugerindo este,
contudo, a possibilidade de exibigdo em video das torturas empregadas, o que foi rejeitado
pelas vitimas que propuseram a agéo (IMSEIS, 2001, p. 341).

Tendo em vista os obstaculos encontrados na demonstragdo das técnicas de tortura
empregadas, a Suprema Corte estruturou seu julgamento sobre as cinco formas de tortura
relatadas pelos autores e das quais tinha-se ciéncia no momento do julgamento, sendo elas:
chacoalhdes violentos, shabeh (situagdo em que as vitimas eram colocadas sentadas em
cadeiras em posi¢oes extremamente desconfortaveis com a cabega coberta por longos perio-
dos de tempo), “agachamentos de sapo”, aperto excessivo de algemas e privagédo de sono pro-
longada. O julgamento se restringiu, portanto, apenas as formas de tortura mencionadas, ndao
abrangendo qualquer outra modalidade de que se tivesse noticia. Ademais, nenhum inquérito
adicional a respeito do assunto foi levantado, tendo em vista que a Suprema Corte Israelense
nao determinou a exibi¢ao obrigatéria dos anexos sigilosos que tratam do assunto. A Corte
evitou o tratamento integral do problema enfrentado, julgando parcialmente o cenario trazido
a seu conhecimento pelos autores da agao.

Por conseguinte, muito embora a Suprema Corte tenha entendido como inadequado o
emprego de meios de tortura fisica para fins de obtencédo da verdade, tal julgamento restrin-
giu-se as formas de tortura cuja existéncia foi provada. Neste sentido, Amand (2000, p. 676)
afirma que tal dimensao do julgamento ndo barrou a pratica da tortura pelo GSS, mas sim per-
mitiu que ela fosse aplicada pelo 6rgao desde que isso nao ocorresse nas formas abordadas
no julgamento, que representam uma porcentagem infima dentre os diversos meios de tortura
de cujo emprego se tem noticia.
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Fora isso, o julgamento abordou apenas as praticas empregadas pelo GSS. Isso quer
dizer que se excluiu de seu ambito outros érgaos de defesa do Estado de Israel, tais como as
Forcas de Defesa de Israel (IDF) e a propria policia israelense. Ndo houve, portanto, qualquer
restricdo ao emprego de tortura por estes 6rgaos (IMSEIS, 2001, p. 342). Enfim, a abordagem
desempenhada pela Suprema Corte Israelense se restringiu a analise da pratica de tortura
pelo GSS radicada durante a fase de interrogatério do processo de prisdao de acusados pelo
orgao, nao abrangendo, portanto, qualquer pratica desempenhada em momentos pds-prisao
e/ou pré-interrogatorio, o que legitimaria, portanto, seu emprego nestas situagdes.

Por tudo isso, a decisdo da Suprema Corte Israelense nao vedou a pratica dos “meios fisi-
cos” de coergao pelo fato de constituirem ato de tortura. Ela simplesmente apontou que seria
necessaria a regulamentagao, por parte de um novo diploma legal, das praticas adotadas pelo
GSS. Em realidade, o procedimento adotado pela Corte foi o de omitir-se na discussao relativa
a pratica de tortura, remetendo-a a questdes de ordem exclusivamente técnica quando, em
realidade, deveria adotar contornos que abrangessem as situagdes politicas e sociais envolvi-
das no caso (IMSEIS, 2001, p. 346).

Esses argumentos remetem a analise de Troper (2003, p. 109-110) a respeito do controle
de constitucionalidade, que aborda de forma critica a concepc¢ao da Constituicao e o controle
de constitucionalidade como mecanismos que tenderiam a evitar desequilibrios no choque
entre maiorias e minorias qualitativas dentro de um processo democratico, evitando, portanto,
a opressao dos interesses destas por aquelas. Esse autor foi enfatico, em sua analise, ao
estabelecer que tal premissa ndo se sustenta, uma vez que uma Corte com o poder de revi-
sar a conformidade das leis de acordo com uma declaragao de direitos vaga ndo encontraria
nenhum obstaculo em adotar uma interpretagdo alinhada com interesses majoritarios. Os
interesses de minorias seriam, portanto, facilmente oprimidos por tal interpretagao, que con-
taria com a devida legitimacgao pela Constituigao vigente. O autor afirma ainda que o ato pelo
qual uma corte constitucional declara que representantes do povo excederam os limites de
seu poder € um ato de pura interpretagao e nao de avaliagao empirica, de modo que ficaria ao
alvedrio dos integrantes desse 6rgao o papel de decidir se determinada lei expressa ou ndo a
vontade do povo.

Nesse sentido, o julgamento da Suprema Corte Israelense é exemplar. A interpretacao
legal buscou, nesse caso, somente confirmar os comportamentos dos atores estatais e
os interesses da maioria qualitativa. Isso foi destacado pelo préprio julgamento quando se
observa que nele é analisado o confronto entre os interesses do Estado de Israel e aque-
les dos individuos submetidos a interrogatério sem que apresentassem efetiva ameaga ao
Estado. Nesse caso, como em todos os demais, a ponderagéo entre os interesses estatais e
os direitos dos individuos leva a eliminagao destes e a prote¢do daqueles.

4.2 CONSIDERACOES CRITICAS A RESPEITO DO
JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS 126.292

Nessa linha de raciocinio, o julgamento do HC 126.292 foi a segunda alteragao de enten-
dimento do Supremo Tribunal Federal ao longo de um curto intervalo de tempo (2009 a 2016),
sendo que uma terceira alteragdo ocorreria trés anos depois. Em todos esses casos, o Tri-

REVISTA MERITUM e v.16 * n.3 ¢ p. 380-396 ¢ Set. - Dez. 2021

387



REVISTA MERITUM e v.16 * n.3 ¢ p. 380-396 * Set. - Dez. 2021

388

Jodo Paulo Gomes Massaro, Fernanda Carolina de Aradjo Ifanger e Lucas Catib de Laurentiis

bunal realizou atividade de mera interpretagao legal, ndo havendo qualquer embasamento
empirico no caso, muito embora os argumentos suscitados pelo voto do Ministro Luis Roberto
Barroso busquem demonstrar o contrario.

Fora isso, o julgamento esta baseado na figura retérica do choque entre a preservagéo do
principio da presungao de inocéncia e a experiéncia pratica do Tribunal com relagdo a manu-
tencao da liberdade dos acusados enquanto pendente recurso. Em nenhum momento ha a
demonstragao empirica e fatica do quanto a restricdo da presungao de inocéncia favorece a
preservagao da seguranga publica. Até porque esse tipo de demonstragao é impossivel, vez
que esses valores sd@o nao so6 diversos, mas incomensuraveis (LAURENTIIS, 2017, p. 151).

Para o Ministro Barroso, esse choque deve ser solucionado por meio da aplicagdo da
teoria da ponderacao de Robert Alexy. O principio da proporcionalidade permitiria, nesse sen-
tido, perceber que a restricao ao principio da presungao de inocéncia seria compensada pelos
ganhos havidos na protecéao da credibilidade e efetividade do Poder Judiciario brasileiro. Como
regra geral e de acordo com o modelo adotado no direito brasileiro, a aplicagdo dessa técnica
envolve o emprego de trés testes (adequacgado, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito), que permitiriam que se alcancasse o adequado sopesamento entre as normas funda-
mentais em choque e lhe dariam um adequado parametro para a solucao do conflito.

No caso, ha graves problemas com relagdo ao emprego da técnica desenvolvida por
Alexy, uma vez que, muito embora em sua decisao o Ministro Barroso traga conceitos da obra
do referido autor, ndo se observa o adequado desenvolvimento destes dentro da metodologia
desse auto. Na realidade, esse voto se aplica a ponderagao de forma direta, sem que aborde,
em tal processo, os demais passos da teoria de Alexy. Trata-se, portanto, de um exercicio puro
e simples de ponderagao e voluntarismo. Esse problema se agrava pela utilizagdao de uma
forma nao convencional do teste da proporcionalidade. De acordo com o Ministro:

O principio da proporcionalidade, tal como é hoje compreendido, ndo pos-
sui apenas uma dimensao negativa, relativa a vedagéo do excesso, que atua
como limite as restrigbes de direitos fundamentais que se mostrem inade-
quadas, desnecessarias ou desproporcionais em sentido estrito. Ele abrange,
ainda, uma dimensao positiva, referente a vedacao a protecao estatal insufi-
ciente de direitos e principios constitucionalmente tutelados. A ideia é a de
que o Estado também viola a Constituicao quando deixa de agir ou quando
nao atua de modo adequado e satisfatério para proteger bens juridicos rele-
vantes. Tal principio tem sido aplicado pela jurisprudéncia desta Corte em
diversas ocasides para afastar a incidéncia de normas que impliqguem a tutela
deficiente de preceitos constitucionais (BRASIL, 2016, p. 42).

Protegao deficiente quer dizer, portanto, proporcionalidade enquanto forma e instrumento
de controle de omissdes legislativas. Essa é uma aplicagao interessante e altamente contradi-
toria desse teste. Ela causa interesse e espanto, pois o principio ou regra da proporcionalidade
sempre foi visto e foi construido durante séculos como um instrumento de controle de inter-
vengdes estatais na area de protecao dos direitos fundamentais. Enquanto instrumento de
controle de intervengdes, é mais do que 6bvio que a aplicagao desse teste pressupde a identi-
ficagdo de uma acao estatal restritiva dos direitos fundamentais — no caso, da presungao de
inocéncia. Mais do que isso, todo o teste da proporcionalidade foi concebido e é estruturado
como uma forma de avaliagdo da relagdo de causalidade entre meios e fins (BARAK, 2012), o
que permite a avaliagdo empirica da restricao imposta ao direito fundamental e sua eventual
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relacdo com o fim perseguido pelo Estado com esse ato. No caso da protegao deficiente isso
nao ocorre de forma alguma. Nessa hipétese o que se avalia ndo é uma agao, mas uma omis-
sdo do Estado e, como todos sabem, a omissdo de um ato é um ndo-ato — um nada. E o nada
nao pode, por definicao fisica, ndo pode causar absolutamente nada. Nao ha a minima pista
de como e porque a proporcionalidade poderia realizar essa operagao milagrosa: saber em
gue medida o nada afeta os direitos fundamentais ou os interesses do Estado

Isso mostra que, ao utilizar a figura da protegao deficiente, o julgador (ministro ou juiz)
nao esta mais controlando uma atividade estatal prévia. Ele se transforma aqui no criador das
normas e regras que, a seu ver, sdo as mais adequadas a proteger, fomentar ou resguardar os
direitos fundamentais e os objetivos do Estado. O que ndo é explicado ou demonstrado pelos
defensores dessa figura e pelos julgadores que a utilizam é como e porque — com base em
qual critério — eles escolhem as medidas que consideram mais adequadas para a protecao e
tutela dos direitos fundamentais. Alguns exemplos, para ilustrar. O direito fundamental a liber-
dade de locomocao pode ser realizado das mais diversas formas: as pessoas poder ir para
casa de bicicleta, skate, carro, 6nibus ou helicoptero. O Estado deve disponibilizar todos esses
meios de transporte a todas as pessoas ou s6 um deles? Se deve fornecer sé um, qual? O
problema pode se multiplicar: se ha uma variedade de tratamentos possiveis de uma doenca
(cancer, reumatismo ou insuficiéncia renal), o Estado deve oferecer todos os meios de cura,
tratamentos e remédios, ou s6 um? No caso do Direito penal e da politica criminal ha a mesma
duvida: para combater de forma eficaz o crime, o que deve ser feito? Contratar mais policiais,
juizes, promotores? Comprar mais equipamentos, instrumentos de investigagao, instrugao,
inteligéncia e coleta e compartilhamento de provas? Educar as pessoas e distribuir a renda de
forma mais igualitaria? Ou, além de tudo isso, é necessario também mudar as leis e a Cons-
tituicdo? Essa ndo é uma escolha facil. Ela envolve variaveis empiricas, sociais, econémicas
e ideoldgicas. Trata-se aqui, por isso, de uma escolha politica, que deve ser realizada Unica e
exclusivamente por representantes eleitos, que tenham competéncia para criar regras e nor-
mas gerais e abstratas, ndo por juizes (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 50).

Nao existe prova ou técnica juridica que fundamente a escolha entre medidas completa-
mente dispares e ha tanta disparidade entre a contratagao de policiais e a elaboragéo de leis
punitivas quanto entre a escolha entre ir & churrascaria ou a sorveteria. E tudo uma questéo
de gosto e opgédo. A questdo que ndo tem resposta na decisdao do HC ou nos textos escritos
por quem defende a teoria dos principios é: por que, afinal de contas, as pessoas devem acei-
tar as escolhas realizadas por juizes nessas situagcdes? Por que a escolha entre as opcgdes
de politica criminal sdo realizadas sem maiores problemas por juizes, mas a escolha do que
se vai jantar é tratada de forma diferente? Tudo € uma questao subjetiva e de opgéo, mas se
aceita de forma natural que o juiz diga — com base em uma figura mal fundamentada como a
protecao deficiente — se é melhor para todos criar uma lei — no caso, uma norma constitucio-
nal — mais punitiva ou construir escolas. Por qué? Existem duas respostas a essa pergunta.
Primeiro, as pessoas pensam que juizes tém algum poder magico que os fazem ser mais
inteligentes e virtuosos, pelo simples fato de conhecerem a lei. Isso as leva a pensar que
qualquer escolha realizada por juizes — mesmo aquelas que ndo tém nenhuma base legal -
sao melhores do que as decisdes realizadas por pessoas. Elas se esquecem que juizes sao
pessoas, que toda e qualquer pessoa é falivel, pois todos tém uma capacidade limitada de
absorver informagdes e processar dados — ninguém, nem os juizes, sao perfeitos. O que se
faz quando se transfere a competéncia deciséria para juizes nao é necessariamente, portanto,

REVISTA MERITUM e v.16 * n.3 ¢ p. 380-396 ¢ Set. - Dez. 2021

389



Jodo Paulo Gomes Massaro, Fernanda Carolina de Aradjo Ifanger e Lucas Catib de Laurentiis

criar uma decisdao melhor. Com isso simplesmente se transfere a possibilidade de errar por
ultimo (WALDRON, 2006).

Segundo, as pessoas que argumentam com furia e paixao contra todos os “beneficia-
dos” pela regra da presuncgéo de inocéncia provavelmente nunca estiveram ou se colocaram
na pele de quem se defende de um processo penal injusto. Elas invertem, assim, a regra do
juiz Blackstone — “é melhor livrar cinco culpados do que prender um inocente” (BARADARAN,
2011, p. 737) — pois ndo s6 pensam que a regra punitiva atingird com mais probabilidade o
culpado do que o inocente, mas também acreditam que eles nunca estarao no lugar do cul-
pado condenado ou do inocente injusticado. Nao é s6 paradoxal constatar que essas mesmas
pessoas buscam a justica e utilizam todos os meios disponiveis no direito para se defender
guando sao denunciadas pela pratica de um crime. Mais grave e perturbador é constatar que
essas mesmas pessoas utilizam o discurso da busca da justi¢a igualitaria — dizem, como
o Ministro Barroso, que a presungao de inocéncia cria um sistema penal seletivo, que pune
pobres e salva ricos (BRASIL, 2016, p. 34) — para chegar a conclusdo de que todos devem ser
privados de um direito fundamental. Como se retirar o direito de uns fosse criar automatica-
mente mais direitos para outros. Aqui 0 argumento nao € so autoritario, mas hipdcrita.

Da mesma espécie sao as afirmacgoes, também encontradas no voto do Ministro Bar-
roso, segundo as quais existe um numero infimo de recursos extraordinarios nos quais os
acusados sao libertados apés o julgamento de recursos de ordem constitucional. Se isso for
verdade, o que importa? As pessoas que tenham tido éxito em seus recursos (especiais ou
extraordinarios) sdo menos importantes do que as que nao tiveram a mesma sorte? E ndo
seria essa uma constatagao que leva justamente a conclusdo oposta a que chega Barroso:
o fato de uma pessoa que seja tenha sido beneficiada pela regra da presungao de inocéncia
ja é mais do que suficiente para justificar a existéncia e defesa dessa regra. Afinal, ndo é
justamente essa a funcdo do judicidrio: defender minorias (uma Unica pessoa que ganhou o
recurso extraordinario) contra a vontade da maioria?
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Merece também destaque o terceiro ponto elencado pelo Ministro Luis Roberto Barroso
na fundamentagéo de seu voto, em que sustenta que a impossibilidade de recolhimento pri-
sional dos condenados em primeiro grau contribui para o descrédito do sistema penal diante
da sociedade, uma vez que daria margem a prescri¢ao da pretensao punitiva e incitaria o sen-
timento de impunidade tanto nos réus em processos de natureza penal quanto na sociedade
de forma geral:

Em terceiro lugar, o novo entendimento contribuiu significativamente para
agravar o descrédito do sistema de justi¢a penal junto a sociedade. A neces-
sidade de aguardar o transito em julgado do REsp e do RE para iniciar a
execugao da pena tem conduzido massivamente a prescrigdo da pretensado
punitiva ou ao enorme distanciamento temporal entre a pratica do delito e
a punicdo definitiva. Em ambos os casos, produz-se deletéria sensagao de
impunidade, o que compromete, ainda, os objetivos da pena, de prevengéo
especial e geral. Um sistema de justica desmoralizado nado serve ao Judicia-
rio, a sociedade, aos réus e tampouco aos advogados. (BRASIL, 2016, p. 34)

O Ministro parece evidenciar com o seu voto que mais importante do que o cumprimento
da lei ou ainda a elucidacao dos crimes é combater o descrédito do sistema de justica penal
junto a sociedade, bem como a sensacgao de impunidade trazida pela demora no inicio do
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cumprimento da pena, que s6 podem ser adequadamente enfrentadas, segundo se deduz de
seu voto, com a veloz aplicagao da pena.

AlteracOes radicais sobre o sistema de cumprimento de penas, tais como a observada
neste julgamento tendem a se aproximar da criagao de penas indefinidas e arbitrarias, carac-
teristicas de Estados Absolutistas, o que rompe ndao apenas com as diretrizes do judiciario
como também com as do Estado Democratico de Direito. (BUSATO, 2016, p. 71)

Fomentando a reflexao e trazendo uma abordagem sobre os motivos que levam o judicia-
rio a adogao de medidas tais como a decorrente do voto aqui tratado, Maya e Lorenzoni (2019,
p. 193) partem das considerag¢des de Ulrick Beck no livro La Sociedade de Riesgo. Hacia uma
Nueva Modernidade ao defenderem que a sociedade p6s-moderna, caracterizada pela impos-
sibilidade da populagdao em controlar as causas de seu medo, tem como peculiaridade uma
busca incessante pela prevencao de crimes que sequer podem ser conhecidos ou previstos,
0 que gera a tomada de uma série de decisdes, que infiltram-se nos mais variados ambitos
sociais, abrangendo desde a atuacgao do judicidrio até a adogao de politicas publicas, caracte-
rizadas pelo desespero e pela tentativa de controle social, resultando na chamada sociedade
de risco.

Neste sentido, portanto, a mentalidade apontada se reflete nas politicas criminais através
da adogao de medidas que visam a efetivagao de um ideal de seguranga que visa proteger de
tal forma a sociedade contra toda forma de crime que termina por tolher, paradoxalmente, as
liberdades individuais em prol de uma ideia de seguranga absoluta.

Como consequéncia pratica de tal cenario sobre os poderes constituidos, destaca-se,
portanto, um incremento nas pressdes sociais sobre os poderes legislativo e judiciario com
o proposito de provocacgao destes para que atendam a demandas por maior seguranga, dis-
curso este que sofre fortes influéncias do meio midiatico e tende a sujeitar as medidas ado-
tadas por estes poderes a influéncia do populismo penal, em total contrariedade com seus
propositos fundamentais. (MAYA; LORENZONI, 2019, p. 194).

Contudo, as medidas tomadas pelo judiciario, nesse sentido, ndo podem lograr éxito ja
que partem de uma concepg¢ao meramente simbdlica do direito penal e tendem a combater
uma sensacgao de impunidade que, justamente por ser uma sensagao, pode estar totalmente
desvinculada da realidade do cenario social e dos numeros concretos da criminalidade.

Ao comentar o posicionamento do STF, afirma Santos que:

a decisao aposta no controle da criminalidade com penas criminais, assu-
mindo a politica criminal repressiva inspirada na Criminologia etioldgica,
interessada na eficiéncia e na efetividade do controle social, ao contrario da
Criminologia critica, que explica a criminalidade pelas desigualdades estrutu-
rais e institucionais da formagao social capitalista e, por isso, esta interessada
em garantir o cidaddo contra a violéncia do Estado (SANTOS, 2019, p. 3).

Ao discutir a racionalidade penal moderna, bem ilustrada no julgamento ora em analise,
Pires (2004) assevera ela que estabelece uma relagdo entre crime e pena de modo que se
acredita que somente esta pode diminuir o crime. Essa nova forma de pensar as questdes
penais implica em um processo mais recente de juridicizagao da opinido publica.

Nao &, adverte o autor, que o sistema penal delegue o poder de decisdo ao publico, mas
sim que decide se, quando e como o publico sera integrado. Nesse contexto, “pode-se pergun-
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tar se os tribunais penais ndo estdao em via de se tornar mais préximos do exercicio da fungao
do sistema politico em alguns aspectos-chave do processo de tomada de decisdes” (PIRES,
2004, p. 49). Portanto, é possivel perceber, através da andlise do referido excerto do voto do
Ministro Barroso, a adogao de um discurso focado em atender a anseios populares, trazendo
a discussao argumentos que atendem aos referidos anseios, o que faz com que ganhe con-
tornos politicos em detrimento de discussdes focadas em aspectos juridicos.

Por todos os argumentos apontados, o julgamento deste HC é absolutamente fragil ndo
s6 em sua construgao tedrica e dogmatica, mas também em suas consequéncias praticas.
Sob o prisma pratico, a antecipac¢ao do transito em julgado em casos criminais esta em con-
flito com o sistema processual como um todo. Os atos de execugao civil importem em levan-
tamento ou alienacgao de bens existem caugao, o que garante o executado contra eventuais
danos decorrentes do erro judicidrio (art. 520, IV, CPC). Ndo tem sentido executar provisoria-
mente a sentenga penal se o sistema processual ndo garante ao executado esse mesmo nivel
de protecdo (LAURENTIIS, 2013). Sob a perspectiva teérica, como ja foi aqui dito, ndo tem sen-
tido nenhum falar em protecao deficiente e o juiz que utiliza essa figura ndo é mais julgador
que defende a Constituicdo e aplica as normas juridicas, mas sim é um tirano que quer impor
sua propria vontade. Um lobo travestido na pele de cordeiro.

4.3 CONSIDERACOES CRITICAS A RESPEITO DO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Nesse ponto, é possivel contrapor as teorias de Robert Alexy e Michel Troper a respeito
do controle de constitucionalidade para que se perceba a dimensao da discussao envolta
nos julgamentos analisados. Alexy (2000, p. 40-41) defende que, muito embora a presenca de
uma jurisdi¢ao de natureza constitucional seja um meio de controle do processo democratico,
suas desvantagens podem sobrepujar as vantagens de sua instituicdo caso nao se verifique a
adequada atuacgao do judiciario em tais atividades. Em ultima instéancia, a criagao de um poder
jurisdicional arbitrario s6 pode ser evitada se 0s juizes se comportarem como uma instancia
de reflexao neutra e racional, que tratam o processo politico de forma distanciada. S6 assim
o poder exercido pelos juizes pode ser aceito na sociedade: os argumentos apresentados
pelos juizes devem formar um discurso racional juridico-constitucional que encontre o devido
respaldo social e ndo ganhe contornos de imperatividade injustificada.

Troper (2003, p. 108), por sua vez, diz que o controle de constitucionalidade ndo é um
meio pelo qual se assegura a supremacia da Constituicao, mas sim um instrumento que asse-
gura a supremacia das normas constitucionais produzidas pela autoridade que o exerce. Em
contraponto a teoria de Alexy, o autor ndo entende que controle de constitucionalidade seja
um reflexo direto da democracia (TROPER, 2003, p. 110). Existem muitos paises democraticos
(Reino Unido e Nova Zelandia), que ndo adotam nenhuma forma de controle de constituciona-
lidade das leis. Mais do que isso: uma vez que o poder de decisdo a respeito da transposi¢ao
de limites dos poderes é atribuido ao judiciario a atividade interpretativa dos tribunais se torna
discricionaria, pois suas decisdes podem alterar normas e regras, sem nenhuma justificativa
empirica. Partindo de tal premissa, justificar o controle de constitucionalidade considerando-o
como um reflexo da democracia seria um argumento fundado em uma distorgao do préprio
conceito de democracia, uma vez que esta seria concebida, ndo como um sistema de autono-
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mia ou como o poder do povo exercido através de oficiais eleitos, mas sim o poder exercido
em nome do povo por representantes dentre os quais apenas alguns teriam sido eleitos.

A andlise do autor a respeito das justificativas apresentadas pela doutrina para o emprego
do controle de constitucionalidade permite, ainda, que se perceba um viés complementar entre
suas ideias. Na verdade, Troper (2003, p. 120) ndo entende o controle de constitucionalidade
como essencialmente falho. Suas criticas apontam unicamente as justificativas empregadas
pela doutrina a respeito de sua importancia dentro do processo democratico. Para ele, essas
justificativas sdo incorretas. As cortes constitucionais exercem poder discricionario através
de tal atividade e ndo agem de forma apartada do poder Legislativo ao verificarem a compa-
tibilidade entre determinadas normas e a Constituicao, mas sim de forma conjunta. Portanto,
é uma ilusao criada pelo proéprio judiciario dizer que o controle de constitucionalidade sempre
e necessariamente protege os mais fracos e oprimidos. Os julgamentos aqui analisados com-
provam essa tese.

Ao se analisar em conjunto as ideias de Troper e Alexy, € possivel observar que os argu-
mentos de Alexy sobre os riscos da pratica inadequada do controle de constitucionalidade
encontram um importante complemento na teoria de Troper. Afinal, todo instituto, inclusive
o controle de constitucionalidade, esta sujeito ao erro e a discricionariedade dos tribunais
e julgadores. Existe sempre a tendéncia a criagao de cenarios nos quais seu emprego se dé
com base nas percepgdes particulares dos membros dos tribunais. Por isso mesmo, a atua-
cao jurisdicional deve ser pautada pela cautela e pelo minimalismo: juizes devem solucionar
os conflitos que lhes sdo apresentados, sem criar teorias generalizantes e sem ultrapassar as
capacidades cognoscitivas e institucionais do 6rgao ao qual estao vinculados. O que aparta
esses dois atores é a crenga no potencial da razédo e do dialogo para controlar as decisdes dos
julgadores. Para Alexy, a razao pode e deve ser materializada no dialogo institucional travado
ndo so6 entre os membros do tribunal (deliberagdo interna), mas também entre esses atores
e a sociedade como um todo (deliberagédo externa). Isso quer dizer que “a tarefa de didlogo
entre o tribunal e outros atores quaisquer que sejam pode ser exercida tanto pelos juizes no
seu atuar individual fora do tribunal quanto e mais importante para os objetivos deste trabalho
por meio do didlogo entre poderes, de um “didlogo constitucional” (SILVA, 2009, p. 213).

Essa metafora — “didlogo institucional” — por um lado dificulta a analise, pois ndo se sabe
ao certo qual é o parametro para se aferir se uma corte decide de forma dialdgica e funda-
mentada. Sem isso, as decisdes judiciais podem simplesmente se reportar a essa metafora
nao so para justificar sua decisdo, mas também para imunizar seu conteudo contra eventuais
criticas. O didlogo se converte, assim, em um instrumento de incremento do poder judicial
(LECLAIR, 2003). Fora isso, a metafora do didlogo convida os juizes a se dirigirem ao publico e
a sociedade como um todo, como se a decisao judicial necessitasse de aprovagao geral para
se legitimar. Esse é um caminho perigoso, que gera ndo so a politizagdo, mas a radicalizagao
da justica, pois o publico é o locus do confronto ideoldgico e o juiz que se insere no publico
assume, necessariamente, um dos lados desse conflito.

0 controle de constitucionalidade se revela, assim, como um instrumento de dupla face.
Ele tanto é capaz de evitar a irregular aplicacdo das normas e defender os direitos de mino-
rias, quanto pode ser a porta de entrada para as decisdes autoritarias e do populismo judi-
cial. Em casos envolvendo a aplicagao, interpretagao e o controle da validade de leis penais
essas caracteristicas se agravam, nao s6 porque a vida e a liberdade de muitas pessoas se
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encontram em questdo nesses casos, mas também porque as paixdes do publico afloram
com maior intensidade nesses casos. Nessas situagdes, os juizes e tribunais devem ter pru-
déncia redobrada, evitando inovagdes e decisdes que fujam do conteldo evidente das regras
juridicas. Nao foi isso 0 que ocorreu nos casos aqui analisados, o que os aproxima e indica
a necessidade de uma reflexao constante e de uma avaliagdo constante e cuidadosa das
decisOes proferidas pelas Supremas Cortes dos mais diversos paises. Nao sé porque esses
orgaos e seus juizes devem decidir questdes importantes e sensiveis para a sociedade, mas
também porque eles podem ser a fonte das mais diversas iniquidades e injusticas.

5. CONCLUSOES

Apods a apresentagdo dos cenarios faticos e juridicos envolvidos em cada um dos julga-
mentos, foi possivel, a titulo reflexivo, analisar os argumentos embasadores das técnicas de
controle de constitucionalidade aplicadas em cada um, bem como tecer um contraponto dos
julgamentos entre si, bem como de cada um com relagao ao instituto do controle de consti-
tucionalidade.

Através da analise do julgamento do Caso de Tortura do Servigo de Seguranga Geral de
Israel, foi possivel perceber um cendrio no qual a existéncia de leis vagas legitimou que o con-
trole de constitucionalidade consistisse na interpretagdo destas mesmas leis pelos membros
da Suprema Corte, que o fizeram de acordo com convicgdes pessoais que acarretaram na
legitimagao das praticas de tortura, assegurando os interesses do Estado em detrimento de
direitos individuais das vitimas de tais casos de tortura.

A anadlise do julgamento do Habeas Corpus 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal, por
sua vez, permitiu perceber situagao diversa, na qual a decisdo adotada ganhou contornos poli-
ticos, que fizeram com que a discussao levantada fugisse do ambito juridico e esbarrasse em
discussodes de ordem politica, o que foi confirmado, ainda, por meio de uma analise focada no
ambito da criminologia a respeito de excerto no qual o Ministro faz alusdo ao descrédito do
sistema de justica penal junto a sociedade e a necessidade de combater a sensacao de impu-
nidade trazida pela demora no inicio do cumprimento da pena. Por derradeiro, foi possivel
perceber que as discussdes politicas abordadas nublaram a regular aplicagao do controle de
constitucionalidade e distorceram sua diretriz primaria: a analise de conformidade da situa-
¢ao em tela com os parametros tragados pela Constitui¢ao.

Logo, por todo o exposto, foi possivel refletir sobre o controle de constitucionalidade e
sua natureza dubia, sendo possivel perceber que, enquanto, por determinado viés argumen-
tativo, é possivel justificar sua aplicagdo como forma de garantia de direitos fundamentais e
da regular aplicagé@o da legislaga@o vigente, por outro, é possivel perceber que o instituto da
margem a sua propria subversao em prol de interesses escusos e de discussodes que fogem
de sua algada, implicando exatamente naquilo que o instituto visa evitar: a arbitrariedade do
judiciario em detrimento de direitos fundamentais.
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