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“_ E a justica — explicou por fim o pintor.

— Ah, sim! agora eu a reconheco — exclamou K. —; aqui esta a venda sobre 0s
olhos e aqui a balanga. Mas ndo séo asas essas que se vém nos calcanhares?
E ndo esta representada em atitude de corrida?

— Sim — disse o pintor —, encarregaram-me de pinta-la assim. Para dizer a
verdade, trata-se da justica e da deusa da vitéria em uma s6 imagem.

— O que ndo forma nenhuma boa combinagdo — observou K., sorrindo.— A
justica tem de estar quieta porque do contrario a balanca vacila, com o que se

torna impossivel um juizo exato.”
KAFKA, Franz. O processo, 5.ed., Sdo Paulo: Martin Claret, 2011, p. 174

As oscilages jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal e as contradigdes e incoeréncias
das decisfes individuais de seus Ministros aumentam a inseguranca juridica e fragilizam a
legitimidade do prdprio 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 [1], e que, somado especialmente a um certo “decisionismo” que tende a prevalecer
nesse contexto, reforca a descrenca nas instituicdes e pde em xeque a plena concretizagdo dos
direitos formalmente estampados na Constituicdo Federal.

Nesse sentido, tomando como referéncia os julgamentos da ADPF 347/DF, dos HCs
126.292/SP e 84.078/MG e das ADCs 43 e 44/DF, buscaremos evidenciar aqui algumas das
grandes incoeréncias em que incorreu Supremo ao, por um lado, reconhecer que o sistema
carcerario brasileiro estaria completamente falido, e, por outro, flexibilizar a presuncdo de
inocéncia e voltar a permitir a execucdo da pena antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

ADPF 347/DF

Entre agosto e setembro de 2015, ao julgar uma cautelar na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347/DF, o Plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu, por maioria,
o “Estado de Coisas Inconstitucional” do sistema carcerario brasileiro [2]. Nos termos do voto do
Relator, Ministro Marco Aurélio, a situacdo “vexaminosa” do sistema penitenciario brasileiro, ao
ocasionar “a violagdo generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a dignidade,
higidez fisica e integridade psiquica”, configuraria tratamento “degradante, ultrajante e indigno
a pessoas que se encontram sob custédia”. A faléncia de politicas publicas voltadas ao tema e a
falta de coordenacdo 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 orgcamentaria.

O Ministro Edson Fachin, que acompanhou o voto do Relator, destacou o papel
contramajoritario do STF ao julgar o caso, de modo a efetivar “a guarda da Constituicdo e a
protecdo de direitos fundamentais que vem sendo sistematicamente violados pelos Poderes que
lhes deveriam dar concretude”. Reconheceu, ainda, a total incapacidade dos estabelecimentos
prisionais em reintegrar os condenados a sociedade, observando que a segregacao levada a cabo
pelo sistema penitenciario estaria dando mostras de que seu grande objetivo seria apenas “manté-
los indefinidamente apartados, a partir da contribuicéo que a precariedade dos estabelecimentos
oferece a reincidéncia”.



O Ministro Luis Roberto Barroso, também acompanhando o Relator, entendeu que “qualquer
movimento relativo ao sistema penal e penitencidrio” envolveria “um debate puablico de
qualidade e uma reflexdo sobre a necessidade de se investirem recursos”, aludindo,
posteriormente, ao fato de que “a maior parte das pessoas que esta presa no Brasil” nio estaria
ali “nem por crime violento, nem por criminalidade de colarinho branco”, mas sim por trafico de
drogas ou furto.

Por outro lado, 0 Ministro Gilmar Mendes — que na sua gestao a frente do Conselho Nacional
de Justica (CNJ) dera inicio ao “Mutirdo Carcerario”, projeto que desde agosto de 2008 foi
responsavel por libertar mais de 45 mil detentos que estavam presos indevidamente [3] —, destacou
em seu voto a “grande responsabilidade” do proprio Poder Judiciario “na mantenca desse quadro
caotico”.

HC 126.292/SP, HC 84.078/MG, ADC 43-MC/DF e ADC 44-MC/DF

Em fevereiro de 2016, o0 mesmo Plenario do STF julgou o Habeas Corpus 126.292/SP,
entendendo, por 7 votos a 4, que “a execugdo provisoria de acérdao penal condenatorio proferido
em grau de apelacao, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presuncédo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da
Constituico Federal”. Assim, pouco menos de uma década apos consolidar o entendimento de
que a prisdo antes do transito em julgado da condenag&o sé poderia ser decretada a titulo cautelar
(HC 84.078/MG, Pleno, Rel. Min. Eros Grau, DJe 26.2.2010), a Suprema Corte voltava a
depositar esperangas na antecipagdo do momento da prisdo como forma de “combater a
impunidade”.

Algum tempo depois, em outubro de 2016, novamente defrontado com a questdo, o Supremo,
ora em sede de controle abstrato de constitucionalidade, reafirmou seu posicionamento ao julgar
medidas cautelares nas Ac¢Bes Declaratorias de Constitucionalidade 43 e 44/DF, propostas pelo
Conselho Federal da OAB e pelo Partido Ecol6gico Nacional. Entendeu novamente a Suprema
Corte, agora por 6 votos a 5 (vencidos o Relator, Ministro Marco Aurélio, e os Ministros Celso
de Mello, Ricardo Lewandowski, Rosa Weber e Dias Toffoli), pela constitucionalidade da
execucdo da pena apés a confirmagdo da condenacdo em segunda instancia, dando interpretacao
conforme & Constituigdo (sic) ao artigo 283 do Codigo de Processo Penal.

O Ministro Edson Fachin, que abriu a divergéncia em relagdo ao voto do Relator, indeferindo
a cautelar, centrou seu argumento na ideia de que a reafirmag&o da condenagdo em segundo grau
ja permitiria o inicio da execucéo da pena, uma vez que o principio da presungdo de inocéncia,
consagrado pelo artigo 5°, LVII, da Constituigdo, ndo poderia ser interpretado de modo absoluto,
devendo ser compatibilizado com os demais principios constitucionais, e podendo, em certa
medida, ser relativizado, de modo a garantir a efetividade da prestacéo jurisdicional. Para ele, ao
retomar o entendimento que tinha até 2009, a Suprema Corte ndo estaria sucumbindo aos anseios
da “sociedade punitivista”, mas sim, de modo diverso, estaria buscando reforcar a racionalidade
do sistema penal, que passaria pela compreensdo dos direitos humanos sob a perspectiva do
principio da proibigdo da protecdo deficiente, cada dia mais presente nos julgamentos do STF e
da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O Ministro Teori Zavascki, seguindo a divergéncia e reafirmando o que decidira como Relator
no HC 126.292/SP, argumentou que “a dignidade defensiva dos acusados deve ser calibrada, em
termos de processo, a partir das expectativas minimas de justica depositadas no sistema criminal
do pais”. O Ministro Luis Roberto Barroso refor¢ou, ainda, os supostos efeitos positivos que a
decisdo poderia gerar junto a sociedade, uma vez que, ao permitir a execucgdo provisoria da pena,
o Supremo estaria afastando o sistema de justica da “deletéria sensacdo de impunidade” e



passando para a populacdo a mensagem de que a o Judiciério ja ndo mais aceitaria a falta de
punicdo para os chamados “crimes de colarinho branco”.

A retomado 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 Mello, a decisdo de permitir a
execucao da pena em momento anterior ao do transito em julgado da sentenga penal condenatéria
representou “preocupante inflexdo hermenéutica, de indole regressista”. Isso porque a presun¢do
de inocéncia, mais do que apenas incidir no &mbito da prote¢do do individuo em relacdo a acéo
punitiva do Estado (o que ja ndo € pouco!), tem também caréater essencial para a propria efetivacdo
do sistema democratico. Os principios constitucionais penais, exatamente por serem
manifestacBes de direitos fundamentais ou de garantias desses direitos, para além de seu carater
de direitos subjetivos, “sdo também principios conformadores da acao e, mesmo, da estruturacao
do Estado, em um Estado Democratico de Direito, como o que, formalmente, temos no Pais” [4].
Isso fica ainda mais claro quando tratamos da presungdo de ndo culpabilidade, vez que, ndo
fossem todos presumidos inocentes, a sociedade passaria a viver em constante conflito consigo
mesma; instaurar-se-ia 0 medo constante que sempre marcou 0s periodos autoritarios.

Neste sentido, a Constituicdo de 1988, fruto do anseio democréatico que buscou sepultar o
regime militar e seu ranco autoritério, representou um duplo marco juridico — de transicdo
democrética e de institucionalizagdo dos direitos humanos [5] —, e inaugurou no Brasil a
concepcao contemporanea dos direitos humanos, consagrando-os como uma unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada [6]. Para tanto, elencou, jA em seu artigo 5°, direitos e
garantias fundamentais cujo contetido ndo pode ser restringido nem por emendas ao seu texto
(CF, art. 60, §4°, IV). Considerando que o regime democratico ¢ “uma garantia geral da
realizacdo dos direitos fundamentais” [7], ndo parece despiciendo dizer que a tentativa de
mitigacédo de tais direitos seria, pois, eminentemente antidemocrética.

O principio da presuncdo de inocéncia encontra guarida exatamente nesse rol de direitos e
garantias fundamentais, “imitigaveis”:

Art. 5°, LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria.

No mesmo sentido, o artigo 283 do Cédigo de Processo Penal, com a reforma de 2011, ndo
deixa davida:

“Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no
curso da investigacao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria
ou prisao preventiva”

A redacdo € clara, inequivoca: presume-se a inocéncia até o advento de sentenca penal
condenatoria transitada em julgado. Na classica licdo de Barbosa Moreira, por “transito em
julgado” deve-se entender “a passagem da condicdo de mutavel para imutavel”, ou seja, o
momento em que “cessa a possibilidade de impugnar-se a sentenga por meio de recurso” [8].

Ora, o leitor atento constata, ja no primeiro momento, que a propria Constitui¢do estabeleceu
o limite a aplicacdo do principio da presuncdo de inocéncia (no que foi seguida pela legislacédo



processual especifica), ndo havendo espaco para o intérprete realizar qualquer outro tipo de
restricdo. Nas palavras do Min. Celso de Mello:

“A nossa Constituicao estabelece, de maneira muito nitida, limites que
ndo podem ser transpostos pelo Estado (e por seus agentes) no
desempenho da atividade de persecucdo penal. Na realidade, é a
propria Lei Fundamental que impde, para efeito de descaracterizagdo
da presuncdo de inocéncia, o transito em julgado da condenacéo
criminal”

Nota-se, portanto, que, neste caso, ndo ha espacgo para o intérprete fazer grandes ponderagdes
entre o direito a seguranca e o direito a liberdade, uma vez que o préprio constituinte, antecipando-
se a tal conflito, delineou claramente a fronteira da inocéncia presumida: o trénsito em julgado da
sentenca penal condenatoria.

Como o Judiciario ndo passa, no Brasil, pelo controle direto das urnas, é necessario que o
poder do juiz, mais do que qualquer outro, esteja limitado pelo texto constitucional, e, portanto,
gue a decisdo judicial encontre seus limites no préprio sentido da lei. 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 a ideia de que existem interpretacGes
clamorosamente inaceitaveis”, reconhecendo que “o texto interpretado impde restricdes a seus
intérpretes” [9].

Fica claro, assim, que a maioria dos Ministros do Supremo ndo se ateve ao sentido inequivoco
do texto constitucional, desviando-se da necessaria limitacdo ao subjetivismo interpretativo que
0 regime democratico impGe a atividade jurisdicional.

Por maiores e mais pertinentes que sejam as criticas a inefetividade da prestagéo 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, através da
subversdo interpretativa, distorga o sentido da lei a fim de “reformar” os ritos processuais,
especialmente se considerarmos aqueles diretamente relacionados a tutela dos direitos
fundamentais. Como bem lembrou Antdnio Carlos de Almeida Castro em recente artigo, “0
Supremo Tribunal Federal pode muito, mas ndo pode tudo” [10]. Quem tem legitimidade para
trazer tal discussdo a tona é o Poder Legislativo, legitimo porta-voz do Poder Constituinte
derivado, e apenas a ele caberia reformular e aprimorar nossa racionalidade recursal. O dialogo
institucional com os demais 6rgdos do Estado e com a propria sociedade — verdadeiramente
essencial para a concretizacdo da harmonia entre os Poderes (CF, art. 2°) — ser4 sempre bem-
vindo, e 0 conhecimento dos tribunais e do dia-a-dia forense indubitavelmente poderia ser de
grande valor para essa discussao; a adjudicacéo total do debate, porém, ndo nos parece ser a saida
constitucionalmente adequada. Em um regime que se pretende democréatico e em um Estado que
se pretende “de Direito”, a vontade dos homens ndo pode substituir a vontade da lei, ¢ 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 é o fato de que alguns votos
favoraveis a relativizacdo da presuncdo de inocéncia tenham tomado como base principios
derivados do Sistema Internacional de Prote¢do dos Direitos Humanos. Fizeram-no, porém,
ignorando a tendéncia politico-criminal contemporanea, que, como indica Zaffaroni, “postula a
reducdo ao minimo da solucdo punitiva dos conflitos sociais, em atencdo ao efeito
frequentemente contraproducente da ingeréncia penal do Estado” [11]. A propria Convengédo
Americana sobre Direitos Humanos estabelece, em seu artigo 8.2, que “toda pessoa acusada de



delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa”, de modo que a Constitui¢do de 1988, refor¢ando tal garantia, explicitou sua limitagdo: a
comprovagdo legal da culpa sé se d& com transito em julgado da sentenga penal condenatdria.
Sendo a culpa “pressuposto da reprimenda” e ocorrendo sua constata¢do apenas “com a preclusao
maior”, ndo haveria outra alternativa ao julgador sendo reconhecer que “a regra é apurar para,
em execucao de titulo judicial condenatorio precluso na via da recorribilidade, prender”, como
bem destacou o Ministro Marco Aurélio.

Fica claro, ademais, que o Supremo, ao tentar agradar a sociedade que legitimamente
manifesta sua indignacdo com a impunidade 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 préprio Tribunal, no
julgamento de cautelar na ADFP 347/DF. Ao tentar controlar a “impunidade”, sob o argumento
de fazer a lei valer para todos, reforcou um dos aspectos mais tragicos do seletivismo do sistema
penal: a degradante situag@o de nosso sistema penitencidrio. Afinal, ndo serdo os “criminosos de
colarinho branco” os tinicos a serem atingidos pela restricdo a suas garantias individuais, mas sim,
como destacou o presidente nacional do Instituto dos Advogados Brasileiros, Técio Lins e Silva,
“0s pobres e negros que integram a populacao carceréria que lota o sistema penitenciario do
Pais”. Sob o argumento de estarem possibilitando a puni¢do dos crimes de colarinho branco,
agravaram ainda mais a situacdo dos que, sem colarinho algum, superlotam nossas “masmorras
medievais”.

Essa total incoeréncia do Tribunal em face de sua recente jurisprudéncia ndo escapou ao olhar
atento do Ministro Ricardo Lewandowski, que, no julgamento do HC 126.292/SP, prontamente
manifestou sua perplexidade:

“(...) nos afirmamos, e essas sdo as palavras do eminente Relator
naquele caso [ADPF 347], que o sistema penitenciario brasileiro se
encontra num estado de coisas inconstitucional. Entdo, agora, nds
vamos facilitar a entrada de pessoas neste verdadeiro inferno de Dante,
gue é 0 nosso sistema prisional? Ou seja, abrandando esse principio
maior da nossa Carta Magna, uma verdadeira clausula pétrea. Entao
isto, com todo o respeito, data venia, me causa a maior estranheza”

Tamanho foi o equivoco da Corte que, desde entdo, diversos Ministros passaram a dar decisdes
monocraticas na contraméo da decisdo do Plenario [12], 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 (Medida Cautelar no HC
146815/MG, DJe 24.8.2017), deferiu o habeas corpus impetrado por um acusado ja condenado
em segunda instancia para que o inicio da execucdo da pena sé se desse apds julgamento do
recurso pelo Superior Tribunal de Justica (e ndo apenas com o esgotamento dos recursos na
segunda instancia).

Por todo o exposto, fica claro que a inflexdo hermenéutica levada a cabo pelo Supremo
Tribunal Federal evidenciou, uma vez mais, o que ja no século XVIII denunciava o Marqués de
Condorcet: “o despotismo dos tribunais é o mais odioso de todos, porque emprega, para ser
exercido e sustentado, a arma mais respeitavel: a lei” [13].

Se o grande problema do Brasil realmente fosse apenas a impunidade (e isso ndo € pouco, isso
ndo ¢é 'sd"), o que explicaria a superlotacdo de nosso sistema carcerario? O Pais “prende pouco”,
mesmo tendo a terceira maior populagdo carceraria do mundo [14]? Ou sera que apenas prende

mal?



Uma das grandes questfes com que teremos de nos defrontar nos préximos anos, sob pena de
alargarmos os porticos de nossos “infernos dantescos”, ¢ a das abissais desigualdades que marcam
a atividade persecutoria do Estado brasileiro. A solugdo, 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 cidaddos os direitos que
formalmente Ihe foram atribuidos pela Constituicdo Federal. A titulo de exemplo, melhor seria
que, para combater a corrupcao, esfor¢assemo-nos para dar maior transparéncia a Administracao
Publica, e que, por outros meios, buscadssemos garantir verdadeiramente maior efetividade a
Justica, com especial atencéo para a “tirania do subjetivismo” que tem prevalecido em nossa vida
publica (a0 invés de apenas adotar medidas simbolicas contra a abstrata “sensa¢do de
impunidade”).

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 ha procedimentos que devem
ser obedecidos: inflexionar a hermenéutica sob o argumento de se estar lutando contra a
impunidade significa apenas e tdo somente ignorar as normas que legitimam a luta juridica contra
essa mesma impunidade.

11 ilhas sem memoria

A absoluta subversdo interpretativa levada a cabo pela mais alta Corte do Pais, contudo, ndo
foi a Unica questdo problematica que os julgamentos acima citados trouxeram a baila. Para além
do desapego do Tribunal em relacdo a literalidade do texto constitucional (no caso da prisdo em
segunda instancia), e de seu exacerbado voluntarismo na condugdo dos dois temas, tais episodios
também podem ser vistos como claras manifestacdes de algo que j& h& algum tempo vem sendo
criticado pelos observadores mais atentos da Suprema Corte: as incoeréncias do Supremo em
relacdo a sua propria jurisprudéncia e a total 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 6rgdo colegiado propriamente dito, na medida em que suas
decisbes (especialmente em sede de liminares individuais) acabam por vezes sendo dadas de
maneira isolada, a partir de entendimentos totalmente contraditérias entre si e de interpretacfes
guase personalisticos de cada julgador. Nas palavras de Joaquim Falcdo, o Supremo estaria se
tornando “uma corte monocratica”, que “prolonga-se dentro de si” [15]. A esse problematico
cenario somam-se, ainda, os infindaveis pedidos de vista, as declaragbes publicadas e
televisionadas fora dos autos e as desavencas pessoais de ocasido.

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 decisérios: isolados
em relacdo ao seu passado recente, ignoram seus proprios entendimentos e contradizem-se a si
mesmos a cada caso, ora tomando decisdes na contramao da opinido publica, ora cedendo ao
clamor das ruas. Ilhados-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 sereia do ativismo voluntarista.

Se, em 2015, o Supremo considerava que a situacao carceraria brasileira beirava o inferno de
Dante (na brilhante e elogiada analogia de Daniel Sarmento), ja no ano seguinte 0 mesmo Tribunal
passava a ignorar quase que integralmente sua jurisprudéncia recente para acalmar o “clamor
popular” contra a impunidade, tacitamente depositando esperancas num sistema prisional que ele
mesmo reconhecera como falido e incapaz de gerar a ressocializagéo.



Agora, momento em que surge a oportunidade de se revisar a decisdo acerca da prisdo 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 relacdo ao seu préprio historico de decisbes, especialmente no que
se refere ao reconhecimento da problematica condicdo de nossos presidios.

De qualquer forma, independentemente de uma eventual (e desejavel) reviravolta
jurisprudencial no que se refere ao tema, o quadro de desconfianca institucional dificilmente sera
revertido, e a visdo de que a Justica brasileira esta hoje muito proxima de ser definida como uma
verdadeira “loteria togada” (nas palavras do saudoso e irreverente Millor Fernandes [16]) tende
a prevalecer.
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