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Priséo antesdo fim da acao levaria Brasi| de volta ao Estado Novo

Em novembro de 1937, Getulio Vargas seguiu os passos de Hitler na Alemanha e Mussolini na ltalia.
Instituido por golpe, o chamado “Estado Novo” suspendeu os direitos politicos no Brasil, aboliu
partidos, fechou o Congresso, Assembleias e Camaras Municipais. Proibiu-se também a entrada no pais
de pessoas de origem judaica.

Um més depois da instauracdo da ditadura, Getulio publicou o Decreto-Lei 88/1937. A normacriou 0
Tribunal de Seguranca Nacional, que julgava crimes contra o Estado e a economia popular, e introduziu
nalegislagéo brasileira a prisdo sem o transito em julgado da condenagdo. Tao grave quanto iSso:
transferiu para o acusado a obrigacdo de provar suainocéncia. Sem meias palavras, estabel eceu no seu
artigo 20: “Presume-se provada a acusacdo, cabendo ao réu prova em contrario (...)".

O ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de M ello traz alembranca do triste periodo da histéria
para aertar seus companheiros de corte dos riscos de se autorizar a execucao da pena antes do fim do
processo. Nesta quinta-feira (8/9), o STF retoma o julgamento sobre essa questdo apos autorizar a prética
em fevereiro.

O decano da corte, que na proxima segunda-feira saudara, em nome dos colegas, a nova presidente da
corte, Carmen L Ucia, e seu vice, Dias Toffoli, ndo esconde seu incbmodo com o risco de retrocesso no
campo penal brasileiro. Nao se sabe se 0 ministro citaraa“marcaregistrada’ juridica do Estado Novo, o
Decreto-Lei 88/1937. Mas o decano do tribunal tem discutido o assunto com os colegas e jacitou o
diploma em pelo menos um voto para repudiar a volta da prisdo antes da condenacdo definitiva do réu.
Ao avaliar aAcdo Pena 898, o magistrado afirmou que em uma democracia, “nédo se justifica, sem base
probatériaidénea, aformulacdo possivel de qualquer juizo condenatorio”.

Celso de Méllo considera uma tragédia o Poder Judiciario submeter-se a opinido publica e invoca Rui
Barbosa, que descreveu como “prevaricacao judiciaria’ o juiz fazer concessdes por medo da manchete
do dia seguinte ou, literalmente, por “venalidade, paixao partidaria, respeito pessoal, subserviéncia,
espirito conservador, interpretacdo restritiva, razéo de estado [ou], interesse supremo”, no texto O Justo
e a Justica Politica, que se encerra com agrave conclamacdo: “ O bom ladréo salvou-se na cruz. Mas
ndo ha salvagdo para o juiz covarde’.

Naavaliacdo de Gilson Dipp, ex-ministro do Superior Tribunal de Justica, o texto constitucional € claro
a0 ndo permitir a prisdo antes do transito em julgado. Ele falou também a ConJur que a ateracéo deste
preceito so poderia ser feita por meio de uma emenda a Constitui¢éo. De acordo com Dipp, o STF,
mesmo sendo intérprete da Constitui¢do, ndo poderiater deixado de lado umaregra“téo clara’ ao
permitir, por meio do julgamento do HC 126.292, que réus sejam presos mesmo com recursos pendentes
de apreciacéo.

Para o ministro L uis Felipe Salomé&o, lideranca respeitada no Superior Tribunal de Justica, o Direito no
Brasil corre perigo. “N&o é apenas a utilizagdo da vitima ou dos supremos interesses da sociedade como
escudo parajustificar que qualquer meio é valido para se atingir o fim de protegé-los’, analisa. “E pior
gue isso: é fazer a opinido publica acreditar que, amédio e longo prazo, esta é aforma correta de
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combater a criminalidade e aimpunidade”.

Vigora no Brasil um movimento camuflado, umailusdo de 6tica, diz 0 ministro. “ Sdo técnicas
totalitarias de difusdo dainformacédo errada’. E, como todo erro, conclui, esse também tem seu preco.
“Pisotear direitos fundamentais sempre custou muito para a humanidade, sgja a que pretexto for”.

O problema € que onda acabou contagiando 0s juizes, que “estdo gostando de ser ‘ protagonistas da
repressdo”, opina o também ministro do STJ Napolefo Nunes M aia Filho. “E muito fécil falar sobre a
necessidade de reprimir asilicitudes, porque a simples noticia da sua ocorréncia ja provoca uma reacao
contra os fatos, sgjam ou ndo verdadeiros, tenham ou ndo a conotacdo que Ihe é atribuida— ha uma
claratendéncia de se aceitar a acusagcdo como prova e, com base nela, se adotar ‘ sangdes simbdlicas'.

V gjavocé a oposi¢cao contra a disciplina das investigages — 0s agentes das investigacdes parecem
pensar que o seu trabalho ndo deve ter limites. Algo como * se os fins sdo bons’, 0s meios para alcancé
los séo antecipadamente aceitos como ‘justos’ e ‘certos ™.

Segundo Alexandre Morais da Rosa, juiz em Santa Catarina, negar aliteralidade do artigo 5° da
Constituicdo € um “drible punitivista” que manipula a premissa de se evitar que se punainocentes. Seo
Superior Tribunal de Justica ou o Supremo admitiram os recursos, diz, € porque ha plausibilidade, caso
contrério o recurso ndo teria seguimento. “A |6gica autoritaria da puni¢do serve aos populistas togados,
Ministério Publico oportunista e midia que vende o produto crime/prisdo.”

Para ele, recompor a posi¢do contramajoritaria do Judiciario ndo é para quem gosta dos “afagos’ da
midia. De acordo com Rosa, 0 juiz que colocar barreiras ao punitivismo corre o risco de ser “fuzilado
pelo coro que pede linchamento e execucéo” . “ A escolha é arriscar punir um inocente em nome da
punicdo de outros. Da resposta vocé descobre 0 quanto civilizado vocé &.”

Na opinido de Paulo Busato, procurador de Justica do Ministério Publico do Parang, ndo existe outra
formade interpretar a Constituicdo que ndo seja o reconhecimento de que o transito em julgado é
condicdo basica da afirmac&o de culpa e sem culpa ndo existe condenacdo. Ao mesmo tempo, afirma que
0 sistema recursal ultrapassa em muito o exigido duplo grau de jurisdi¢cdo, sendo muitas vezes fonte de
“justicatardia que € sinbnimo de injustica’. Para ele, a decisdo do STF permitindo a prisdo apds decisao
de segundo grau foi uma inconstitucionalidade cometida impulsionada por outra pelo fato de o tribunal
na&o exercer, realmente, a condicéo de Corte Constitucional em funcdo da “barafunda do sistema
recursal”.

Também nessa linha, o especialista em Direito Penal Guilherme San Juan Araujo ressataque a
Constituicdo deixa explicito que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria’. “Negar a existéncia desse dispositivo constitucional tédo duramente
conquistado, é negar a vigéncia da Carta Magna e reconhecer que estamos a beira do estado de excegdo”,

anaisa

Por mais que haja grande sensacéo de impunidade no Brasil e que poucas condenagdes penais sgjam
revertidasno STJ e no STF, ndo € possivel desconsiderar o texto constitucional, destaca o advogado
Alexandre Kruel Jobim. “N&o podemos ignorar ou interpretar contra a literalidade e verdadeira
vontade dos dispositivos constitucionais por entender que ndo mais deveriavigorar este sistema, esta
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funcéo € do Poder Legidativo. Seria como darmos uma interpretacéo ‘ desconforme’ sem reducéo de
texto”.

De acordo com o advogado e professor de processo penal Aury Lopes Janior, existem casos de juizes e
tribunais determinando a prisdo com a simples invocacéo do HC 126.292, sem qual quer fundamentacéo,
“0 que é umaflagrante ilegalidade’. Na opinido dele, o STF € o guardido da Constituicdo, mas ndo é
criador de conceitos juridicos. E a Constituicéo é clara ao vincular a protecéo de inocéncia ao transito
em julgado.

O advogado afirma que transito em julgado € um conceito dado pela dogmatica processual penal, com
secul os de debate e assentamento de pardmetros. “Na&o se trata de um conceito que possa ser forjado a
golpes de martelo, a gol pes de decisdo, sendo que € um conceito dogmatico, com uma historia e um
consenso doutrinério. N&o é o STF quem vai dizer o que é transito em julgado.”

A decisdo do STF no julgamento do HC 126.292 constitui 0 que ele chamou de “sintoma de uma grave
esquizofreniajurisdiciona”. “Como pode 0 STF declarar o estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario e depois tomar uma medida dessas, de profundo impacto encarcerador? N&o tem explicacéo
|6gica ou coeréncia decisoria’.

O criminalista Nabor Bulhdes critica 0 argumento de que a prisdo antes do transito em julgado é
necessaria porque a demora na andlise de recursos em tribunais superiores pode levar a prescricdo da
pena. Para 0 advogado, € responsabilidade do Judiciério adotar medidas para viabilizar o julgamento
mais rapido possivel dos recursos. “As dificuldades para se julgar 0s recursos ndo pode significar um
oObice arealizagéo de um direito que se substancia em um bem maior, depois da vida, que € aliberdade”,
afirma.

Ele também avalia ser pouco convincente alinha de fundamentacdo segundo a qual afaltade efeito
suspensivo desses recursos poderia significar a possibilidade de se antecipar a execucéo dapena. “A
execucao antecipada da pena privativa de liberdade viola de forma lancinante a garantia da presuncéo da
inocéncia’. O criminalista cita dados estatisticos sobre recursos no STJ e STF que indicam que pelo
menos um terco dos recursos gera provimento, possibilitando a desconstitui¢do das sentencas penais
condenatorias e assegurando aliberdade do recorrente. Se 0 STF mantiver o entendimento de que é
possivel antecipar a pena apos decisdo de segundo grau, diz o advogado, as pessoas envolvidas nesse um
terco dos recursos sofrerdo consequéncias no plano de sua liberdade.

A Igreja Catdlica também néo acredita que a virada jurisprudencial do STF seja a solucdo paraa
criminalidade do Brasil. “Claro que temos de superar 0 mal daimpunidade. Mas néo se superaa
impunidade encarcerando, e ssim cumprindo com exatidéo e retidao os preceitos que regem o
ordenamento juridico”, afirma o advogado Carlos Mour a, secretario-executivo da Comissdo Brasileira
Justica e Paz, vinculada a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil.

“Nés ndo podemos viver num estado democratico que tenha por principio apenar e prender. O Estado
tem de propiciar a paz e cumprir o legitimo direito de defesa que € assegurado na Constituicdo, inclusive
por intermédio do transito em julgado das decisdes condenatérias’, aponta Moura.
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Ele avalia que os cenarios politico, econdmico e social do pais tém gerado nos brasileiros “uma
exacerbacdo da punicdo”. Mesmo assim, diz ter “esperanca’ de que atese do STF “nédo vai se
perpetuar”, pois entende que o encarceramento desmedido ira afetar mais a populagcdo pobre, sobretudo
negra.

Solucéo ineficaz

Mesmo entre os defensores da “ virada jurisprudencial” ha quem relativize o peso da mudanga como
remédio para os maiores males da Justica brasileira. Os ministros do STF Gilmar Mendes e Dias Toffoli
concordam, igualmente, que 0s principais problemas sdo sistémicos — ou segja, dependem de gestao,
cultura e ndo mudangas topicas.

Gilmar Mendes chega a apelidar de "esparadrapos’ esse tipo de intervencdo. "O réu preso deveria ser
julgado em 81 dias. Isso sim € um grande problema e que n&o se resolve com paliativos'. Ao contrério,
diz Gilmar, “esse quadro s6 aumenta o empoderamento dos grupos que todos conhecemos’.

Dias Toffoli teme pelas deformacdes e engessamentos que se desenham a pretexto de combater
irregularidades. “ Em determinado momento, advogados da Uni&o gque passaram afirmar acordos em
causas desimportantes para poder se concentrar nos processos relevantes paraa Uni&o e foram
condenados pelo TCU. Resultado, a AGU parou de fazer acordos. Que pais queremos para as proximas
geracBes? Um lugar onde ninguém vai querer ser administrador publico ou mesmo trabalhar com o
governo?’
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