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Opiniao: Assupremasincoer éncias que causam inseguranca juridica

—E ajustica— explicou por fim o pintor.

— Ah, sim! agora eu a reconhego — exclamou K. —; aqui esta a venda sobre os olhos e
aqui a balanga. Mas ndo sdo asas essas que se vém nos cal canhares? E ndo esta
representada em atitude de corrida?

— Sim — disse o pintor —, encarregaram-me de pint&-la assim. Para dizer averdade, trata-
se dajustica e da deusa da vitoria em uma so imagem.

— O que n&o forma nenhuma boa combinag&o — observou K., sorrindo— A justicatem
de estar quieta porgue do contrario a balanca vacila, com o0 que se tornaimpossivel um
juizo exato.”

(KAFKA, Franz. O processo. 5. ed., Sdo Paulo: Martin Claret, 2011, p. 174)

Janéo é de hoje que as oscilagbes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal e as contradicbes e
incoeréncias das decisdes individuais de seus ministros aumentam a inseguranca juridica e fragilizam a
legitimidade do proprio tribunal. N&o se trata, evidentemente, de um problema que acomete apenas a
mais alta corte do pais, mas de algo que se estende estruturalmente por todo o Poder Judiciario, e que,
somado especialmente a um certo “decisionismo” que tende a prevalecer nesse contexto, reforcaa
descrenca nas institui¢oes e pde em xeque a plena concretizagao dos direitos formal mente estampados na
Constituicao.

Entre agosto e setembro de 2015, ao julgar uma cautelar na ADPF 347/DF, o Plenario do STF
reconheceu, por maioria, 0 “Estado de Coisas Inconstitucional” do sistema carcerario brasileiro. Nos
termos do voto do relator, ministro Marco Aurélio, a situagéo “vexaminosa’ do sistema penitenciario
brasileiro, ao ocasionar “a violacdo generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a
dignidade, higidez fisica e integridade psiquica’, configuraria tratamento “ degradante, ultrgjante e
indigno a pessoas que se encontram sob custodia’. A faléncia de politicas publicas voltadas ao tema e a
falta de coordenac&o institucional entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, somadas a essa
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, ensejariam o reconhecimento do estado de
coisas inconstitucional de nosso sistema penitenciario e a adocdo de medidas abrangentes de natureza

normativa, administrativa e orcamentéria.

O ministro Luiz Edson Fachin, acompanhando o voto do relator, destacou o papel contramajoritario do
STF ao julgar o caso, de modo a efetivar “a guarda da Constitui¢c&o e a protecéo de direitos fundamentais
gue vem sendo sistematicamente viol ados pel os Poderes que |hes deveriam dar concretude”.
Reconheceu, ainda, atotal incapacidade dos estabel ecimentos prisionais em reintegrar os condenados a
sociedade, observando que a segregacéo levada a cabo pelo sistema penitenciario estaria dando mostras
de que seu grande objetivo seria apenas “ manté-los indefinidamente apartados, a partir da contribuic¢éo
gue a precariedade dos estabel ecimentos oferece areincidéncia’.

Em fevereiro de 2016, o mesmo Plenédrio do STF entendeu, por 7 votos a4, que “a execucdo provisoria
de acordéo penal condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
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extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo
artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal” (HC 126.292). Assim, pouco menos de uma década apos
consolidar o entendimento de que a prisao antes do transito em julgado da condenac&o sO poderia ser
decretada atitulo cautelar, a Suprema Corte voltava a depositar esperancas na antecipacdo do momento
da prisdo como forma de “combater aimpunidade’.

Algum tempo depois, em outubro de 2016, novamente defrontado com a questéo, o Supremo reafirmou
seu posicionamento ao julgar medidas cautelares nas ADCs 43 e 44/DF, entendendo, agora por 6 votos a
5, pela constitucionalidade da execucéo da penaja apos a confirmagdo da condenagdo em segunda
instancia, e dando interpretacdo conforme a Constituicdo (sic) ao artigo 283 do Cédigo de Processo
Penal.

A retomada do velho entendimento pelo Supremo foi recebida de modo bastante critico pela maior parte
da comunidade juridica, com destaque para as divergéncias que surgiram dentro da prépria corte.

E néo poderia ser de outro modo!

Como bem indicou o decano do tribunal, ministro Celso de Méllo, a deciséo de permitir a execucéo da
pena em momento anterior ao do transito em julgado da sentenca penal condenatoria representou
“preocupante inflexdo hermenéutica, de indole regressista’. 1sso porque a presuncdo de inocéncia, mais
do que apenas incidir no ambito da protecéo do individuo em relagdo a agdo punitiva do Estado (o queja
ndo é pouco!), tem também carater essencial para a propria efetivacéo do sistema democratico.

Os principios congtitucionais penais, exatamente por serem manifestacfes de direitos fundamentais ou

de garantias desses direitos, para além de seu carater de direitos subjetivos, “séo também principios
conformadores da acdo e, mesmo, da estruturacdo do Estado, em um Estado Democrético de Direito”.
Isso ficaainda mais claro quando tratamos da presuncéo de ndo culpabilidade, vez que, ndo fossem

todos presumidos inocentes, a sociedade passaria aviver em constante conflito consigo mesma; instaurar-
se-ia 0 medo constante que sempre marcou 0s periodos autoritérios.

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988, fruto do anseio democrético que buscou sepultar o regime militar
€ Seu rango autoritario, representou um duplo marco juridico — de transicdo democrética e de
institucionalizacdo dos direitos humanos —, e inaugurou no Brasil a concepgdo contemporanea dos
direitos humanos, consagrando-os como uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada.
Paratanto, elencou, jaem seu artigo 5°, direitos e garantias fundamentais cujo contetido ndo pode ser
restringido nem por emendas ao seu texto. Considerando que o regime democrético € “uma garantia
geral darealizagdo dos direitos fundamentais’, ndo parece despiciendo dizer que a tentativa de mitigacéo
detais direitos seria, pois, eminentemente antidemocratica.

O principio da presuncéo de inocéncia encontra guarida exatamente nesse rol de direitos e garantias
fundamentais, “imitigaveis’ (artigo 5°, LVII). O artigo 283 do CPP, com areforma de 2011, vai ho
mesmo sentido.

A redacdo é clara, inequivoca: presume-se ainocéncia até o advento de sentenca penal condenatoria
transitada em julgado. Naclassicalicdo de Barbosa Moreira, por “trénsito em julgado” deve-se entender
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“a passagem da condicdo de mutével paraimutével”, ou sga, 0 momento em que “ cessa a possibilidade
de impugnar-se a sentenca por meio de recurso”.

Vé-sg, pois, que propria Constituicéo estabeleceu o limite a aplicacdo do principio da presuncdo de
inocéncia (no que foi seguida pelalegislacdo processual especifica), ndo havendo espaco para o
intérprete realizar qualquer outro tipo de restri¢éo, ou, tampouco, fazer grandes “ ponderacoes’ entre o
direito a seguranca e o direito aliberdade, uma vez que o proprio constituinte, antecipando-se ata
conflito, delineou claramente a fronteira da inocéncia presumida: o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

Como o Judiciério ndo passa, ho Brasil, pelo controle direto das urnas, € necessario que o poder do juiz,
mais do que qualquer outro, esteja limitado pelo texto constitucional, e, portanto, que a decisdo judicial
encontre seus limites no proprio sentido dalei. Isso ndo significa, obviamente, retomarmos o velho
paradigma do juiz bouche de la loi, mas sim considerarmos que “ até mesmo o desconstrucionista mais
radical aceita aideia de que existem interpretacdes clamorosamente inaceitaveis’, reconhecendo que “o
texto interpretado imp0e restri¢Oes a seus intérpretes’.

Ficaclaro, assim, que a maioria dos ministros do Supremo néo se ateve ao sentido inequivoco do texto
constitucional, desviando-se da necessaria limitac&o ao subjetivismo interpretativo que o regime
democrético impde a atividade jurisdicional.

Por maiores e mais pertinentes que sejam as criticas a inefetividade da prestacéo jurisdicional do Estado
brasileiro, em larga medida ocasionada pela ampla gama de recursos e pela lentiddo com que tramitam
0S Processos em Nosso pais, Ndo se pode querer que o Judiciario, atravées da subversdo interpretativa,
distorca o sentido dalei afim de“reformar” os ritos processuais, especia mente se considerarmos
agueles diretamente rel acionados a tutela dos direitos fundamentais. Quem tem legitimidade paratrazer
tal discusséo atona € o Poder Legislativo, e apenas a ele caberiareformular e aprimorar nossa
racionalidade recursal.

O didogo institucional com os demais 6rgéos do Estado e com a propria sociedade sera sempre bem-
vindo, e o conhecimento dos tribunais e do dia a dia forense indubitavel mente poderia ser de grande
valor para essa discussdo; a adjudicacdo total do debate, porém, ndo nos parece ser a saida
constitucionalmente adequada. Em um regime que se pretende democratico e em um Estado que se
pretende “ de Direito”, a vontade dos homens ndo pode substituir a vontade dalei, e o bem-intencionado
voluntarismo dos intérpretes ndo ha de prevalecer sobre o sentido claro e inequivoco do texto
constitucional.

Além disso, outro ponto que causa espanto na decisdo do Supremo € o fato de que alguns votos
favoraveis arelativizacdo da presuncdo de inocéncia tenham tomado como base principios derivados do
Sistema Internacional de Protecéo dos Direitos Humanos. Fizeram-no, porém, ignorando a tendéncia
politico-criminal contemporanea, que, como indica Zaffaroni, “postula a reducéo ao minimo da solucéo
punitiva dos conflitos socials, em atencéo ao efeito frequentemente contraproducente da ingeréncia penal
do Estado”.

A prépria Convengdo Americana sobre Direitos Humanos estabel ece, em seu artigo 8.2, que “toda
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pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma suainocéncia enquanto nao se comprove
legalmente sua culpa’, de modo que a Constituicdo, refor¢ando tal garantia, explicitou sualimitagdo: a
comprovacado legal da culpa sb se da com transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Sendo a
culpa“ pressuposto dareprimenda’ e ocorrendo sua constatagcdo apenas “ com a preclusdo maior”, ndo
haveria outra alternativa ao julgador sendo reconhecer que “aregra é apurar para, em execucao detitulo
judicial condenatorio precluso navia darecorribilidade, prender”, como bem destacou o ministro Marco
Aurédlio.

Ficaclaro, ademais, que o STF, ao tentar agradar a sociedade que legitimamente manifesta sua
indignacdo com aimpunidade dos politicos e empresarios que cometem irregularidades, fechou os olhos
para a alarmante realidade do sistema prisional brasileiro, que, ironicamente, ja havia sido reconhecida,
ha pouco menos de um ano, pelo proprio Tribunal. Ao tentar controlar a“impunidade”, sob o argumento
de fazer alel valer paratodos, reforcou um dos aspectos mais tragicos do seletivismo do sistema pena: a
degradante situacéo de nosso sistema penitenciario. Afinal, ndo seréo os “ criminosos de colarinho
branco” os Unicos a serem atingidos pela restricdo a suas garantias individuais, mas sim, como destacou
o presidente nacional do IAB, Técio Linse Silva, “0s pobres e negros que integram a popul agéo
carceraria que lota o sistema penitenciario do Pais’.

Tamanho foi 0 equivoco da corte que, desde entéo, diversos ministros passaram a dar decisdes
monocréticas na contraméao da decisdo do Plendrio, e até mesmo alguns ministros que haviam
chancelado tal veredito se viram forcados a relativizar seu entendimento, como no caso do ministro
Gilmar Mendes, que, em decisdo liminar de agosto de 2017, deferiu 0 habeas corpus impetrado por um
acusado ja condenado em segundainstancia para gue o inicio da execucao da pena sO se desse apos
julgamento do recurso pelo STJ (e ndo apenas com 0 esgotamento dos recursos na segunda instancia).

Por todo o exposto, fica claro que ainflexdo hermenéutica levada a cabo pelo STF evidenciou, umavez
mais, o que jano séc. XVIII denunciava o Marqués de Condorcet: “O despotismo dos tribunais € 0 mais
odioso de todos, porque emprega, para ser exercido e sustentado, a armamais respeitavel: ale”.

Se 0 grande problema do Brasil realmente fosse apenas aimpunidade, o que explicaria a superlotacéo de
nosso sistema carcerario? O Pais “prende pouco”, mesmo tendo aterceira maior populacéo carceraria do
mundo? Ou sera que apenas prende mal?

Uma das grandes questfes com que teremos de nos defrontar nos préximos anos, sob pena de alargarmos
0s porticos de nossos “infernos dantescos’, € a das abissais desigualdades que marcam a atividade
persecutoria do Estado brasileiro. A solucéo, evidentemente, ndo passa por estender isonomicamente o
tratamento prisional desumanizado de nossas “masmorras’ aos criminosos “de colarinho branco”, mas
sim por, no minimo, garantir a todos os cidadéos os direitos que formalmente Ihe foram atribuidos pela
Constituicao.

A justa e legitima indignacdo para com as nossas elites dirigentes ndo se pode confundir com a punicdo a
qualquer custo. Ha regras que precisam ser respeitadas e hé procedimentos que devem ser obedecidos:
inflexionar a hermenéutica sob 0 argumento de se estar |utando contra aimpunidade significa apenas e
t80 somente ignorar as normas que legitimam aluta juridica contra essa mesma impunidade.

Onzeilhas sem memoéria
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A absoluta subversdo interpretativa levada a cabo pela mais alta Corte do Pais, contudo, ndo foi a Unica
guest&o problematica que os julgamentos acima citados trouxeram a baila. Para além do desapego do
Tribunal em relacéo aliteralidade do texto constitucional (no caso da prisdo em segundainstancia), e de
seu exacerbado voluntarismo na conducdo dos dois temas, tais episddios também podem ser vistos como
claras manifestagdes de algo que ja ha algum tempo vem sendo criticado pel os observadores mais
atentos: as incoeréncias do Supremo em relacéo a sua propria jurisprudéncia e atotal inseguranca
juridica causada pelas idiossincrasias decisorias de seus ministros.

Para alguns analistas, o colegiado do STF estaria hoje mais proximo de um arquipélago composto por 11
ilhas do que de um 6rgéo colegiado propriamente dito, na medida em que suas decisdes (especiamente
em sede de liminares individuais) acabam por vezes sendo dadas de maneiraisolada, a partir de
entendimentos totalmente contraditérias entre si e de interpretactes quase personalisticos de cada
julgador. Nas palavras de Joaquim Falcéo, o Supremo estaria se tornando “ uma corte monocrética’, que
“prolonga-se dentro de si”. A esse problematico cendrio somam-se, ainda, os infindaveis pedidos de
vista, as declaracdes publicadas e tel evisionadas fora dos autos e as desavencas pessoai s de ocasi a0.

O isolacionismo dos ministros, ademais, ndo se da apenas em relacdo aos demais colegas da Corte, mas
se estende também para o interior de seus respectivos historicos decisorios: isolados em relacdo ao seu
passado recente, ignoram seus proprios entendimentos e contradizem-se a st mesmos a cada caso, ora
tomando decisdes na contraméo da opinido publica, ora cedendo ao clamor das ruas. I1hados-em-si-
mesmos, passam a se guiar pelo tortuoso mapa do “ decido conforme minha consciéncia’ e afogam suas
proprias linhas argumentativas no mar do esquecimento, deixando-se levar pelo canto da sereiado
ativismo voluntarista.

Se, em 2015, o Supremo considerava que a situagdo carceraria brasileirabeirava“ o inferno de Dante”, ja
Nno ano seguinte 0 mesmo Tribunal passavaaignorar quase que integralmente sua jurisprudéncia recente
para acalmar o “clamor popular” contra aimpunidade, tacitamente depositando esperancas num sistema
prisional que ele mesmo reconhecera como falido e incapaz de gerar a ressocializagao.

Agora, momento em gue surge a oportunidade de se revisar a decisdo acerca da priséo apos a
condenacdo em segunda instancia, o que se espera do Supremo, e de cada um de seus ministros, €, no
minimo, maior coeréncia, ndo apenas em relacdo ao que diz a Constituicdo (o que ja ndo seria pouco!),
mas também em relagdo ao seu proprio historico de decisdes, especialmente no que se refere ao
reconhecimento da problemética condicdo de nossos presidios.

De qualquer forma, independentemente de uma eventual (e desglavel) reviravolta jurisprudencial no que
se refere a0 tema, 0 quadro de desconfianca institucional dificilmente serarevertido, e avisao de que a
Justica brasileira esta hoje muito proxima de ser definida como uma verdadeira “loteriatogada’ (nas
palavras do saudoso e irreverente Mill6r Fernandes) tende a prevalecer.

Esta € uma versdo reduzida do texto Supremas Incoeréncias. Clique aqui para ler a versio completa,
com todas as referéncias bibliograficas.
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