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Ref.: ADCs n° 43 e 44

Eminente Ministro

Em recente julgamento Vossas Exceléncias decidiram por maioria
de votos que nao ¢é preciso que se aguarde o exame dos recursos especial
e extraordinario para que o condenado inicie o cumprimento de uma
condenacao criminal. Em outras palavras, ndo violaria a presuncao de
inocéncia o inicio do cumprimento da pena apds o julgamento da

apelacao.

A decisao foi tomada em momento de grande cobranca da
populacao por penas mais duras, combate a impunidade, e por uma

justica menos morosa e mais efetiva.

Inegavel a relacao que ha entre a decisao tomada por maioria pelos
Ministros e o tempo que o Judiciario leva para esgotar o exame dos
recursos previstos na lei. Ocorre que, no mais das vezes, o tempo que se
considera intoleravel normalmente é o tempo em que o processo fica em
cartério esperando para ser julgado. Ou seja, se o tempo de duragio do
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processo pode ser considerado longo demais, assim se da niao por
responsabilidade do réu ou de previsdes legais lenientes com a defesa,

mas sim circunstancia atribuivel mais a burocracia.

Mas por causa desta deficiéncia da maquina burocratica o STF
acabou por punir o acusado, em processo criminal. No atacado, todos
passam a sofrer déficit de exercicio da defesa por causa da demora
atribuivel apenas e tdo somente a tramites barnabés; no varejo, cada
condenado passa a ser considerado culpado antes do tempo estabelecido

pela Constituicao: o transito em julgado de sentenca condenatéria.

Buscando mitigar a gravidade que ¢é a flexibilizacio de norma
expressa da Constituicao Federal, clausula pétrea da carta republicana, os
defensores da guinada jurisprudencial argumentam que a mudanca se
justifica, entre outras coisas, porque s6 no Brasil existem quatro

instancias decisorias.

Ja de antemio parece equivocado querer comparar no varejo
sistemas juridicos diferentes, sem levar em conta as idiossincrasias de

cada modelo.

O Brasil ainda nao pode se comparar com paises onde o respeito
aos direitos e garantias fundamentais atingiu o patamar de exceléncia
exigido pelas convengoes internacionais. Ao contrario de muitos outros
modelos nos quais existem apenas duas instancias de julgamento penal
antes do inicio do cumprimento da pena, o Brasil ainda comeca a dar
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passos em direcao ao respeito a direitos e garantias fundamentais dos

acusados, sobretudo nas instancias estaduais, nos rincoes do pais.

Cada modelo juridico tem seu sistema de pesos e contra presos,
que busca dar equilibrio a justica, que sopesa sempre que possivel
eficacia penal com o minimo de risco ao cidadao inocente. O grande
erro, ao ver do IDDD e pedindo licenca para a alegoria, foi importar
uma arma de grande destruicao sem trazer junto na bagagem a trava de

seguranca...

Embora o remédio pareca bom, as vezes o paciente padece de
alergia. O Brasil, ao contrario do que se apregoa, ainda tem um sistema
que pende muito mais para a punicao severa ¢ implacavel de quem ¢
engolido pelas teias da justica, do que a um sistema preocupado com a
salvaguarda dos direitos do cidadao, seja ele culpado ou inocente (alias,
nao ¢ demais ponderar que a distincdo clara entre processo penal
civilizado e outras modalidades de tratamento penal, se da quando o
sistema se depara com agente culpado e, mesmo assim, assegura ao

criminoso notério todos os instrumentos do sistema).

A qualidade dos julgamentos penais no Brasil ainda é muito
precaria.

A prova normalmente é a do inquérito. Ainda ha uma forte
dependéncia de depoimentos de policiais, confissdes e testemunhos de
ouvir dizer. A prova pericial raramente existe, e quando existe sao
rarissimas as pericias que respeitam formas de garantir a integridade da
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prova, como a cadeia de custédia. Pouquissima coisa é produzida no
contraditorio judicial. Testemunhas de defesa, e por vezes até mesmo o
advogado de defesa, tendem a ser vistos como pesados penduricalhos
que ¢é preciso apenas tolerar. O juiz da investigacdo ¢ o mesmo da
instrucao, que ¢ o mesmo do julgamento. Dificilmente medidas ilicitas da
fase de inquérito sao questionadas pelo juiz do julgamento. Na maioria
das vezes, as sentencas nao dao aos argumentos da defesa a atencdao que
merecem. O juiz normalmente expde as provas que usou para condenar,
mas raramente justifica porque preteriu as provas de inocéncia
produzidas pela defesa. A jurisprudéncia dos tribunais ainda ¢ um mero
recurso retérico, em que cada um invoca aquilo que lhe convém.
Julgamento penal ainda é questio de sorte ou azar, depende do juiz
sorteado, ou da camara preventa, tamanha a dose de arbitrariedade que o

sistema permite.

A garantia do jari, que em alguns paises ajuda mitigar o arbitrio do
julgador com virtudes proprias do julgamento feito por juizes leigos, é

restritissima no Brasil, utilizada tao s6 nos crimes dolosos contra a vida.

O julgamento colegiado ¢ restrito ao segundo grau, e nao permite
sendo o reexame de papeis produzidos na primeira instancia, sem grande
espaco para debates orais aprofundados sobre a culpa e, porque nao

dizer, sobre o direito.

A garantia do livre convencimento se converteu no Brasil em salvo

conduto para que alguns magistrados decidam ao bel prazer de
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convicgoes pessoais, mesmo que em dissonancia ao entendimento
pretoriano (num verdadeiro juri de um homem s6). Muitos juizes ainda
usam os argumentos da acusa¢ao como razdes de decidir, e sentencas
condenatorias sao mantidas nos tribunais com aquilo que se denomina

tundamentagao per relatione.

O 6rgao acusador no Brasil ocupa lugar de onipresen¢a no sistema
judicial brasileiro. Acusa e opina no mesmo caso. E quando opina

raramente contratria sua face acusadora.

Condenagoes originadas em segundo grau (reformando sentencas
absolutorias), no que se referem a apreciacao de prova, nao estao sujeitas

ao duplo grau de jurisdi¢ao.

A jurisprudéncia ainda ¢ muito dividida em muitos aspectos do
direito penal, ha pouquissimas questoes sumuladas, muito menos de
carater vinculante, o que dificulta a unificagio do direito federal e
permite grande dose de arbitrariedade da justica dos Estados. E mesmo
questdes sumuladas nido sao cumpridas pelas cortes regionais ou
estaduais, como apontou estudo nao muito antigo feito pela Fundagao

Getualio Vargas.

Releva apontar que a letra da Constituicao Federal (art. 5°, inc.
LVII), a Declaracao Universal de Direitos Humanos (art. XI, n® 1) e ao
Pacto de San José da Costa Rica (art. 8, n° 2), seguiu-se o Codigo de
Processo Penal, afirmando, ausente lastro para duvida, que sem transito
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em julgado de sentenca penal condenatodria nao ha espago para inicio de

execucao de pena.

Ha pouco tempo portanto, essa C. Corte viu seu Presidente, Min.
Cezar Peluso, movimentar-se no sentido de obter por emenda
constitucional exatamente o que acabou decidido por essa C. Corte. Nao
deixa de ser curioso, também, que idéntica proposta de modificacao
normativa tenha sido feita por Procuradores da Republica, que
formularam um pacote de mudanca legislativa, chamado “10 medidas
contra a corrupgao”, e que precisou da assinatura de mais de dois
milhoes de pessoas para virar um projeto de lei. Ambas, note-se,
iniciativas que, sintomaticamente, passam ou passariam pelo Poder
Legislativo, ambiente natural para a legislacio em matéria penal. E parece
haver um consenso, mesmo entre aqueles que concordam com o mérito,
de que tal mudanca sé seria possivel — se ¢ que ¢ possivel mexer numa
clausula pétrea — no minimo mediante uma emenda constitucional

(alteracio dos artigos 92, 102 e 105 da CF/88). Jamais por interpretacdo

judicial que relativiza a previsao do artigo 5%, LVII.

A justica penal, em suma, padece de muitas dificuldades. O tempo
que leva que punir alguns acusados é apenas uma destas. No entanto,
nao é porque alguns ficam inadimplentes, que vamos entdo cobrar
antecipadamente a divida de todos. Simplesmente, ndo ¢é justo que seja

assim.
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A justica precisa resolver seus gargalos, suas mazelas, a maioria delas
prejudiciais ao direito de defesa, e ndo sacrificar ainda mais a presuncao

de inocéncia, ja tao combalida e fragilizada pela nossa precaria pratica

penal.
Fabio Tofic Simantob Hugo Leonardo
OAB/SP 220.540 OAB/SP 252.869
Presidente Vice-Presidente
Guilherme Ziliani Carnelds Roberto Soares Garcia
OAB/SP 220.558 OAB/SP 125.605
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