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EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUGCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUIGAO DO
BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, III, DA CONSTITUICﬂO Do
BRASIL.
1. 0 art. 637 do CPP estabelece que ™[0] recurso
extraordinario nao tem efeito suspensivo, e uma vez arrazcados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixardo & primeira
instancia para a execugdo da sentenga”. A Lei de Execugdo Penal
condicionou a execucgdo da pena privativa de liberdade ao tradnsito em
julgade da sentenca condenatdéria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que "“ninguém sera considerado
culpado até o trénsito em julgado de senten¢a penal condenatdria”.
2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84,
além de adequados & ordem constitucional vigente, sobrepdem-se,
temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP.

3. A prisaoc antes do transito em Jjulgado da condenagao
somente pode ser decretada a titulo cautelar.
4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo

restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais
de natureza extraordindria. Por isso a execugdo da sentenga apos o
julgamento do recursc de apelagdo significa, também, restricac do
direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensao
estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensao.

5. Prisdo temporéaria, restrigdoc dos efeitos da interposicéo
de recursos em matéria penal e punigao exemplar, sem qualquer
contemplacdo, nos “crimes hediondos” exXprimem muito bem o sentimento
gue EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: “Na realidade,
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quem estd desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo
fazer o mal, se equipara um pouco ac proéoprio delinqgiiente”.

6. A antecipacdo da execugdo penal, ademais de incompativel
com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome
da conveniéncia dos magistrados --- nao do processo penal. A
prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-
se STJ e STF] serao inundados por recursos especiais e
extraordindrios e subseqlientes agravos e embargos, além do que
“ninguém mais serd preso”. Eis o gque poderia ser apontade come
incitacdo & “jurisprudéncia defensiva”, gue, no extremo, reduz a
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a
melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndc pode ser lograda
a esse prego.

7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, guando foi
debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira
que impde a redugdo de vencimentos de servidores piliblicos afastados
de suas funcdes por responderem a processo penal em razdo da suposta
priatica de crime funcional [art. 2°© da Lei n. 2.364/61, que deu nova
redacao a Lei n. 869/52], o STF afirmou, por unanimidade, gue ©
preceito implica flagrante vicolagdo do disposto no inciso LVII do
art. 5¢ da Constituigdo do Brasil. Isso porque --- disse o relator -
-- Y“a se admitir a redugdoc da remuneragdo dos servidores em tais
hipotegses, estar-se-ia validando verdadeira antecipacao de pena, sem
que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes
mesmo de qualquer condena¢do, nada importando que haja previsao de
devolug¢do das diferencgas, em caso de absolvigao”. Dai porque a Corte
decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do nao recebimento
do preceito da lei estadual pela Constituigdo de 1.988, afirmando de
modo undnime a impossibilidade de antecipacdaoc de qualgquer efeito
afeto & propriedade anteriormente ao seu tré&nsito em julgado. A
Corte gque vigorosamente  prestigia o disposto no  preceito
constitucional em nome da garantia da propriedade nao a deve negar
gquando se trate da garantia da liberdade, mesmc porque a propriedade
tem mais a ver com as elites; a amea¢a as liberdades alcanga de modo
efetivo as classes subalternas.

8. Nas democracias mesmo os criminosos sdo sujeitos de
direitos. Nao perdem essa qualidade, para se transformarem em
objetos processuais. Ssao pessoas, inseridas entre aquelas

beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua dignidade (art.

1o, III, da Constitui¢dc do Brasil). E inadmissivel a sua exclusao

social, sem gque sejam consideradas, em guaisguer circunstancias, as

singularidades de cada infracadoc penal, o que somente se pode apurar

plenamente quando transitada em julgado a condenacao de cada qual
Ordem concedida.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a
Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes, na conformidade da ata
de julgamentos e das notas taquigréaficas, por maioria de votos, em
deferir o habeas corpus, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 5 de fevereiro de 2009. :

EROS GRAU - RELATCR
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PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS 84,078-7 MINAS GERAIS

RELATOR MIN. EROS GRAU

PACIENTE (S) : OMAR COELHO VITOR

IMPETRANTE { S) : OMAR COELHO VITOR

ADVOGADQ (A/S)} : JOAO EDUARDO DE DRUMOND VERANQ E
. OUTRO (A/S)

ADVOGADO(A/S) : LUIs ALEXANDRE RASSI

COATOR (A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

0 SENHOR MINISTRO EROS GRAU: Trata-se de pedido habeas-

corpus substitutivo de recurso ordindrio, com pedido de liminar, em

que se atribui ac Superior Tribunal dJde Justica constrangimento

ilegal, consubstanciado na denega¢dc de habeas corpus cuja ementa

tem 0 seguinte teor:

2.

"HABEAS CORPUS. PENAL. ACORDAO CONFIRMATORIO DE
CONDENAGCAO DE PRIMEIRO GRAU. EXPEDICAO DE MANDADO DE
PRISAO. LEGITIMIDADE. INOCORRENCIA DE OFENSA AO
PRINCIPIO DA PRESUNGCAQ DE INOCENCIA, DADA A INEXISTENCIA
EM REGRA, DE EFEITO SUSPENSIVQO AQOS RECURSE0S DE NATUREZA
EXTRAORDINARIA.

E assente a diretriz pretoriana no sentido de que o
principio constitucional da ndo-culpabilidade ndo inibe
a constricldo do status libertatis do réu com condenacdo
confirmada em segundo grau, porguanto 0S5 recursos
especial e extraordindrio sdo, em regra, desprovidos de
efeito suspensivo.

Precedentes do STF e do STJ.

Ordem denegada.”

0 paciente foi denunciado pela pratica do crime

tipificado no artigo 121, § 2¢, I e IV, c/¢c o artigo 14, II, todos

do Cédigo Penal. O Tribunal do Jiri acolheu a tese de homicidio

STF 102.002
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privilegiado e o condenou a 3 (trés) anos e 6 (seis) meses de
reclusdo. Levado a novo Juri em virtude do provimento da apelacdo
do Ministério Publico, o paciente foi condenado a 7 {(sete) anos e 6
(selis) meses de reclusdo, em regime integralmente fechado,
posteriormente corrigido para o inicialmente fechado pelo TJ/MG, no

julgamento da apelag¢do da defesa.

3. Esta interpds recursos extraordindrio e especial; este

ultimo foi admitido pelo Presidente do Tribunal estadual.

4, C Ministério Puiblico reguereu a prisdo preventiva antes
da admissdo do recurso especial porque o paciente é '... renomado
produtor de leite nas paragens da Comarca de Passos, dispondc de
invejdvel plantel que repentinamente colocou & venda, ajustando

leildo para o préximo dia 22/09/2001, onde propde a ‘'Ligquidacdo

Total do Rebanho Holandés’, bem como de ‘Mdquinas Agricolas e
Equipamentos de Leite’”; dai que "... pelo vulte do patriménio que
estd a disponibilizar, cotejado com o decreto condenatdrio

confirmado em segundo grau de jurisdicdo, estd ele a demonstrar seu
intento de se fazer furtar da aplicagdo da lei penal, mobilizando

seu patriménio de forma a facilitar sua evasdo”.

5. A prisdo preventiva foi decretada em decisdo do seguinte

teor:

"Acolho as pondera¢fes da douta Procuradoria de
Justi¢a, constantes de fls. 835/837, determinando gue se
expeca competente mandado de prisdo em desfavor do réu
OMAR VITOR COELHO."”

6. 0 impetrante alega que o movel deste writ & a

inidoneidade dos fundamentos da prisdo cautelar; ndo a possibilidade

STF 102.002
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da execugdo da sentenca pendente de recurso sem efeito suspensivo,
no caso o Resp, tal como reconhecido pelo Ministro Fontes de Alenca:
ac Jjulgar a medida cautelar que antecedeu o habeas-corpus impetradc
nagquela Corte. Em outras palavras, o0 que se questiona é se ha base
empirica para manter a prisfo preventiva fundada na garantia da
aplicagdo da lei penal; ndo a execucdo prematura da sentenca
condenatdria, que deve ser afastada, sob pena de afronta ao

principio da inocéncia presumida.

7. Restrita a tese 2 inaptiddo do fundamentoc para a prisdo
excepcional, o impetrante diz ser falsa a base concreta afirmada
pelo Ministério Publico estadual, eis que a intencdo do paciente
quando anunciou a liquidacdo de seus bens fol a de mudar de ramo,
ndo a de furtar-se a aplicagcdo da lei penal, conforme se pode
inferir dos documentos comprobatérios dos gastos efetuados no

exercicio da nova atividade.
8. Requer a concessdo de liminar para sustar os efeitos do
decreto de prisdoc preventiva, com a expedi¢do de salvo-conduto. No

mérito, pugna pelo deferimento do writ, confirmando-se a cautelar.

9. 0 Ministro Nelson Jobim reconsiderou a decisdo pela qual

indeferira a liminar, concedendo-a (fls. 320/324)
10. ¢ Ministério Publico Federal, em parecer da lavra do
eminente Subprocurador-Geral da Republica Harolde Ferraz da Ndobrega,

opina pela denegacdo da ordem (fls. 339/344).

E o relatério.

STF 102.002
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yezro

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (Relator): A base empirica de
sustenta¢do da prisdo preventiva --- receio de frustracdoc da
aplicaggdo da lei penal --- foli rechacada pelo Ministro Nelson Jobim,
entdo relator. S. Excia. considerou a circunstédncia de o© paciente
ter alienado determinados bens a fim de adquirir equipamentos e

insumos necessdrios ao desenvolvimento de nova atividade econdmica.

2. Afastado 0 fundamento da prisdo preventiva, o
encarceramento do paciente apds o julgamento do recurso de apelacdo

ganha contornos de execu¢do antecipada da pena.

3. Apds votar pela denegagcdo da ordem, na linha da
jurisprudéncia da Corte, que afirma a inexisténcia de O6bice &
execucdo da sentencga quando pendente apenas recursos sem efeito

suspensivo, a Turma deliberou afetar a matéria ao Plenoc.

4. Refletindo a propésito da matéria, estou inteiramente
convicto de que o entendimento até agora adotado pelo Supremo deve

ser revisto.

5. 0 artigo 637 do Cédigo de Processc Penal --- decreto-lei
n. 3.689, de 3 de outubro de 1.941 --- estabelece que “[0] recurso

extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo

STF 102002
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recorrido os autos do traslado, os originais baixar3o & primeira

instédncia para a execugdc da sentenca’’.

6. A Lei de Execugdo Penal --- Lel n. 7.210, de 11 de julho
de 1.984 --- condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade
ao transito em julgado da sentenca condenatdria (artigo 105%),
ocorrendo o mesmo com a execucdo da pena restritiva de direitos
(artigo 147%). Dispde ainda, em seu artigo 1644, que a certiddo da
sentenca condenatdria com transito em 3julgado valerd como titulo

executivo judicial.

7. A Constituic@o do Brasil de 1988 definiu, em seu artigo
5%, 1inciso LVII, gque “ninguém serd considerado culpadoe até o

transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

8. Dai a conclusdo de que os preceitos veiculados pela Lei
n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no artigo 637 do

CPP.

9, No gue concerne a pena restritiva de direitos, ambas as

Turmas desta Corte vém interpretandc o artigo 147 da Lei de Execucdo

! Exatamente esta & a redagdo do texto normativo; transcrevo-a entre aspas.

? Transitando em julgado a sentenca cue aplicar pena privativa de liberdade, se o
réu estiver ou vier a ser preso, o juiz ordenard a expedicdc de guia de
recolhimento para a execugdo.

} Transitada em julgado a sentenca gue aplicou pena restritiva de direitos, o juiz
de execugdo, de oficio ou a reguerimento do Ministério Publico, promoverid a
execugdo, de oficio ou a reguerimento do Ministério Puiblico, promoverd a execucdo,
podendo, para tanto, requisitar, quando necessdrio, a colaborac3o de entidades
publicas ou solicitd-la a particulares.

i Extraida a certiddo da sentenca condenatéria com trénsito em julgado, que valerd
como titulo executivo Jjudicial, o Ministério Publico requerera, em autos

apartados, a citacdo do condenade para, no prazo de 10 {dez) dias, pagar o valor
da multa ou nomear bens A penhora.

2

STF 102.002
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Penal a luz do texto constitucional, com o que afastam a
possibilidade de execuc¢do da sentenca sem que se dé o seu transito
em julgado. Vejam-se as seguintes ementas:

“ACAQ PENAL. Sentenca condenatéria. Pena privativa
de 1liberdade. Substituicdo por pena restritiva de

direito. Decisdo impugnada mediante agravo de
instrumento, pendente de julgamento. Execucgdc
proviséria. Inadmissibilidade. Ilegalidade

caracterizada. Ofensga ao art. 5%, LVII, da CF e ao art.
147 da LEP. HC deferido. Precedentes. Pena restritiva de
direitos sé pode ser executada apds o transito em
julgado da sentenca que a impds.”

(HC n. 88.413, 1* Turma, Cezar Peluso, DJ de
9/6/2006).

“"HABEAS CORPUS. PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS.
EXECUCAQ ANTES DO TRANSITO EM JULGADO. IMPOSSIBILIDADE.

0 artigo 147 da Lei de Execucdo Penal é claro ao
condicionar a execu¢do da pena restritiva de direitos ao
transito em julgado da sentenga condenatdria.
Precedentes.

Ordem concedida.”

{HC n. 86.498, 2 Turma, Eros Grau, DI de
158/5/2006}.

“EMENTA *HABEAS CORPUS' - PENAS RESTRITIVAS DE
DIREITOS - IMPQSSIBILIDADE DE SUA EXECUCﬁO DEFINITIVA
ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA PENAL
CONDENATORIA - PEDIDO INDEFERIDO. - As penas privativas
de direitos somente podem sofrer execugdo definitiva,
ndc se legitimande, quantc a elas, a possibilidade de
execugdo provisdria, eis que tais sancgBes penais
alternativas dependem, para efeito de sua efetivacgdo, do
trdnsito em julgado da sentenca que as aplicou. Lel de
Execucdo Penal (art. 147}. Precedente.”

(HC n. 84.859, 2¢* Turma, Celso de Mello, DJ de
14/12/2004).

10. No mesmo sentido, os HHCC 84.587, 1*@ Turma, Marco
Aurélio, DJ de 19/11/2004; 84.677, 1% Turma, Eros Grau, Rel. p/ o
acérdio Cezar Peluso, DJ de 8/4/2005; 84.741, 1* Turma, Sepulveda

STF 102.002
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Pertence, DJ de 18/2/2005; 85.289, 1®* Turma, Sepilveda Pertence, DJ
de 11/3/2005 e o 88.741, 2®* Turma, Eros Grau, DJ de 4/8/2006.

11. Ora, se & vedada a execucdo da pena restritiva de direitc
antes do transito em julgado da sentenca, com maior razdo ha de ser
colbida a execucdo da pena privativa de liberdade -—-
indubitavelmente mais grave --- enguanto ndo sobrevier titule
condenatérioc definitivo. Entendimento diverso importaria franca
afronta ao disposto nc artigo 5%, inciso LVII da Constituigdo, além
de implicar a aplicacfo de tratamento desigual a situag¢des iguals, o
que acarreta violagdoc do principio da isonomia. Note-se bem gue & a
isonomia na aplicacdo do direito, a expressdoc origindria da
isonomia, que me refiro. E inadmissivel gque esta Corte aplique o

direito de modo desigual a situacgdes paralelas.

12. Alids a nada se prestaria a Constituilc¢do se esta Corte
admitisse que alguém viesse a ser considerado culpado --- e ser
culpado equivale a suportar execugdac imediata de pena ---
anteriormente ao trénsito em julgado de sentenca penal condenatodria.
Quem 1& o texto constitucional em juizo perfeito sabe que a
Constituicio assegura que nem a lei, nem qualquer decisdo judicial
imponham ao réu alguma san¢io antes do trédnsito em Jjulgado da
sentenca penal condenatdéria. Nido me parece possivel, salvo se for
negado préstimo & Constitui¢do, gqualguer conclusdo adversa ao gue
dispde o inciso LVII do seu artigo 5°. Apenas um desafeto da
Constituicdo -~-- lembro-me agui de uma expressdo de GERALDO ATALIBA,
exemplo de dignidade, jurista maior, maior, muito maior do que
pequenos arremedos de jurista poderiam supor --- apenas um desafeto
da Constituicdo admitiria que ela permite seja alguém considerado
culpade anteriormente ao transito em julgado de sentenca penal

condenatdéria. Apenas um desafeto da Constituig8o admitiria gque

STF 102.002



Spremo Fribumad Fedonal 1058

HC 84.078 / MG

alguém fique sujeito a execucdo antecipada da pena de que se trate.

Apenas um desafeto da Constituicdo.

13. A prisdo antes do transito em julgado da condenacdo
somente pode ser decretada a titulo cautelar. Lembro, a propdsito, o
que afirma ROGERIO LAURIA TUCCI’, meu colega de docéncia na Faculdade
de Direito do Largo de Sd3c Francisco: “o acusade, como tal, somente
poderd ter sua prisdo provisdria decretada guando esta assuma
natureza cautelar, ou seja, nos casos de prisdo em flagrante, de

prisdo temporédria, ou de prisdo preventiva’$,

14. A ampla defesa, ndoc se a pode visualizar de modo
restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais
de natureza extraordindria. Por gque ndo haveria de ser assim? Se é
ampla, abrange todas e nio apenas algumas dessas fases. Por isso a
execu¢do da sentenca apds o Jjulgamento do recurso de apelacdo
significa, também, restrigdo do direito de defesa, caracterizando
desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o

direito, do acusado, de elidir essa pretensio.

15. Se tomarmos sob exame o0s textos normativos construidos no
periodo compreendido pelos anos oitenta e noventa do século passado,
discerniremos nitida oposicdo entre o que se convencionou chamar de

*garantismo”, na década de 80 [em 1.984, precisamente --- com a

5 Direitos e Garantias Individuais no Processc Penal Brasileiro, 2® ed., RT, Sdo
Paulo, 2.004, p. 28l. Dc mesmo autor, Limitacdo da extens8o de apelacdo e
inexisténcia de execucdo penal provisdria, in Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n. 33 {anoc 9}, pdégs. 250-251.

f No mesmo sentido, FERNANDO DA COSTA TOURINHOQ FILHO, Processo Penal, 13¢. ed., Sio
Paulo, Saraiva, 1.992, wvol. 1, p. 63. <"[...] engquante ndo definitivamente
condenado, presume-se © réu inocente. Sendo este presumidamente inocente, sua
prisdo, antes do trdnsito em julgade da sentenca condenatdéria, somente poderd ser
admitida a titulo de cautela”.

STF 102.002
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reforma penal --- e em 1.988, na Constituicdo do Brasil] e a
producdo, na década de 90, de preceitos penais e processuais penais
marcados, na diccdo de ALEXANDRE WUNDERLICH’, *pelo repressivo insano

e pelo excesso de criagdes punitivas”.

16, 0 modelo de execug¢do penal consagrado na reforma penal de
1.984 confere concre¢do ao chamado principio da presuncdo de
inocéncia, admitindo o cumprimento da pena apenas apds o transito em
julgado da senten¢a penal condenatdria. A Constituic3o de 1.988
dispde regra expressa sobre esta matéria. Aqui, como observou O
Ministro Cezar Peluso em voto na Reclamacdo 2.311, ndo & relevante
indagarmos se a Constituic83o c¢onsagra, ou naoc, presuncido de
inocéncia. O gue conta, diz ainda o Ministro Cezar Peluso, & o
“enunciado normativo de garantia contra a possibilidade de a lei ou
decisdo judicial impor ao réu, antes do transito em julgado de
sentenca penal condenatéria, qualquer san¢do ou conseqiéncia
juridica gravosa que dependa dessa condigfdo constitucional, ou seja,

do tréansito em julgado da sentenca condenatédria”.

17. Esse quadro foi alterado no advento da Lei n. 8.038/90, cue
instituiu normas procedimentais atinentes aos processos que tramitam
perante o0 Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal,
ao estabelecer que o0s recursos extraordindrio e especial “serdo
recebidos no efeito devolutivo”. A supressdo do efeito suspensivo
desses recursos € expressiva de uma politica criminal vigorosamente
repressiva, instalada na instituigdo da prisdo temporaria pela Lei

n. 7.960/89 e, logo em seguida, na edigdo da Lei n. 8.072/90, a “lei

7 Muito além do bem e do mal: consideracdes sobre a execug¢do penal antecipada, in
Critica & execuc¢do penal, [org. Salo de Carvalho], Lumen Jiris, Rio de Janeiro,
2.002, pag. 510.

6

STF td2.002



Gggéﬁwna<§%;ana/Cﬁ%ﬁé¢a/ 1()6“)

HC 84.078 / MG

dos crimes hediondos”, alterada em 1.994 e em 1.998%. Prisic
temporadria, restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos er
matéria penal e punicdao exemplar, sem gualquer contemplacdo, nos
*crimes hediondos” exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS
sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem estd desejando
punir demais, no fundo, no fundo, estd querendo fazer o mal, se

»3  gssa desenfreada vocacio

equipara um pouco ac prdpric delinglente
a substituicdo de justic¢a por vinganca denuncia aquela que em outra
ocasido referi come “estirpe dos torpes delinglientes enrustidos que,
impunemente, sentam & nossa mesa, como se fossem homens de bem”!®.

18. 0 casuismo do legislador na elaboracdo da lei 8.072/90 é
o mesmo casuismo do legislador da Lei n. 8£.038/90, determinado pela
onda de extorsdes mediante seqiiestro, notadamente os casos Abilio
Diniz, em S3c Paulc, e Roberto Medina, no Rio de Janeiro, e pela
reacdo a que de pronto deram causa. A critica de ALBERTO SILVA
FRANCOM ao primeiro aplica-se ao sequndo: “E mister, portanto, que
se denuncie com elogiéncia esta postura ideoldgica, que representa
um movimento regressivo, quer no direito penal, quer no direito
processual penal, guer ainda na prépria execucdo penal. [...] N3o
basta a deniincia da postura autoritdria. ﬁ necessario o seu desmonte
implacdvel. E igsso poderd ser feito, sem duvida, pelo préprio juiz
na medida em que, indiferente as pressfes dos meios de comunicagdo
social e A& incompreensdc de seus préprios colegas, tenha a coragem
de abontar as inconstitucionalidades e as impropriedades contidas na

Lei 8.072/90”. A produgdc legislativa penal e processual penal dos

% Leis ns. 8.930/94 e 9.677/98.

® 0 saldo dos passos perdidos, 3* impressdo, Editora Nova Fronteira,
Rio de Janeiro, 1.997, pdg. 219.

1Y Meu Do oficio de orador, 2% edigdo, Editora Revan, Rio de Janeiro, 2.006, péag.
72.

1 crimes Hediondos: anotacdes sistemdticas & Lei 8.072/90, 4* ed., S&o
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2000, pp. 98/99.
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anos 90 & francamente reaciondria, na medida em que cede aos anseios
populares, buscando punic¢des severas e imediatas --- a malta
relegandc a plano secunddrio a garantia constitucional da ampla
defesa e seus consectdrios. Em certos momentos a violéncia integra-
se ao cotidiano da nossa sociedade. E isso de modo a negar a tese do
homem cordial gque habitaria a individualidade dos brasileiros.
Nesses momentos a imprensa lincha, em tribunal de excecdo erigido
sobre a premissa de gue todos sdo culpados até prova em contrdrio,
exatamente o inverso do que a Constituicdo assevera. E bom que
estejamos bem atentos, nesta Corte, em especial nos momentos de
desvario, nos quais as massas despontam na busca, atdnita, de uma
ética --- qualquer ética --- o que irremediavelmente nos conduz ao
“olho por olho, dente por dente". Isso nos incumbe impedir, no
exercicio da prudéncia do direito, para que prevalega contra
qualquer outra, momentdnea, incendidria, ocasional, a forca
normativa da Constituigdo. Sobretudo nos momentos de exaltagdo. Para

isso fomos feitos, para tanto aqui estamos.

19. A execucdo da sentenc¢a antes de transitada em julgado €
incompativel com o texto do artigo 5%, inciso LVII da Constituicdo
do Brasil. Colho, em voto de S. Excia. no julgamento do HC 69.964, a
seguinte assertiva do Ministro SEPULVEDA PERTENCE: “... gquando se
trata de prisdo que tenha por titulo sentenga condenatdria
recorrivel, de duas, uma: ou se trata de prisdo cautelar, ou de
antecipacio do cumprimento da pena. (...} E antecipacdo de execugao
de pena, de um lado, com a regra constitucional de que ninguém sera
considerado culpado antes que transite em julgado a condenagdo, sao
coisas, data venia, que se ‘hurlent de se trouver ensemble’”. Também
6 Ministro MARCO AURELIO afirmou, quando desse mesmo julgamento, a
impossibilidade, sem afronta ao artigo 5¢ da Constituigdo de 1.988,

da “antecipacdo proviséria do cumprimento da pena”. Aqui, mais do
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que diante de um principio explicito de direito!?, estamos em face de
regra expressa afirmada, em todas as suas letras, pela Constituicio.
Por isso é mesmo incompleta a noticia de que a boa doutrina tem
severamente criticado a execug8o antecipada da pena. Alids,
parenteticamente --- e porque as palavras sdo mais sdbias do que
guem as pronuncia; porque as palavras sdo terriveis, denunciam,
causticamente --- anoto a circunstdncia de o vocdbulo antecipada,
inserido na expressdo, denotar suficientemente a incoeréncia da
execucdo assim operada. Retomo porém o fio da minha exposicdo
repetindo ser incompleta a noticia de que a boa doutrina tem
severamente criticado a execuc¢do antecipada da pena. E isso porgue
na hipétese ndo se manifesta somente antipatia da doutrina em
relacdo a antecipacdo de execu¢do penal; mais, muito mais do que
isso, aquli ha oposicdo, confronto, contraste bem vincado entre o
texto expresso da Constituigdo do Brasil e regras
infraconstitucionais que a justificariam, a execugdo antecipada da

pena.

20. Ndo serd certamente demasiada, no entanto, a lembranca do
quanto observa o Professor ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, meu colega
também na Faculdade de Direito do Largo de S3c Francisco: "[a]
veda¢do a qualgquer forma de identificacdo do suspeito, indiciado ou
acusado a condi¢do de culpado constitui, sem duvida, o aspecto mais
saliente da disposicdoc constitucional do art. 5%, inc. LVII, na
medida em gue reafirma a dignidade da pessoa humana como premissa
fundamental da atividade repressiva do Estado. Embora ndo se possa
esperar ¢que a simples enunciagdo formal do preceito traduza
modificagdc imediata e substancial no comportamento da sociedade - e

mesmo dos atores juridicos - em face dagueles gue se véem envolvidos

12 yvide meu Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicagdo do direito, 4°®
edicdo, Malheiros Editores, 2.006, pags. 141 e ss.

9
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com © aparato judiciario-criminal, ndo ¢ possivel desconhecer que a
Constitui¢do instituiu uma verdadeira garantia dJe tratamento do
acusado como inocente atéd o transito em Jjulgado de sentenca
condenatéria”!®. E, mais, diz ainda ele em outro texto: “... nio &
legitima a prisdo anterior & condenac¢do transitada em julgado, sendo
por exigéncias cautelares indeclindveis de natureza instrumental e
final, e depois de efetiva apreciacdo judicial, que deve vir

"4 A admissdo da execucdo

expressa através de decisdo motivada
provisdria no sistema processual penal expressa absoluta
incongruéncia, qual anota SIDNEI AGOSTINHO BENETI, ‘“porque ndo hé
como admitir, sem infringéncia a direitos fundamentais do acusado,
principalmente a presunc¢do de inocéncia e a garantia da aplicacdo
jurisdicional da pena com observdncia do devido processo legal, que
suporte ele, o acusado, a execugdo penal enquanto ndc declarada
judicialmente a certeza de que cometeu ele a infrac¢8o penal, o que
s6 ocorre com o trénsito em julgado da sentenca condenatéria“®®. E
diz FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO®: °“se ndc hd& trénsito em
julgado, a sentenca penal ndoc pode ser executada (art. 105 da Lei de
Execugdo Penal); a interposicdo do recurso extraordindric ou
especial impede, até final julgamento, o trdnsito em julgado; ndo ha
titulo a justificar prisdo do réu anteriormente a esse julgamento”.
"A prisdo --- prossegue --- ou €& definitiva ou proviséria. Aquela
pressupde senten¢a condenatdria transita em julgado; esta pode ser

efetivada antes, mas nos casos previstos em lei e desde que

necessaria {(...}".

3 gsignificados da Presuncdo de Inocéncia, in Direito Penal Especial, Processo
Penal e Direitos Fundamentais, coordenacdo de JOSE DE FARIA COSTA e MARCO ANTONIOQ
MARQUES DA SILVA, Quartier Latin do Brasil, Sdo Paule, 2.006, pag. 326.

Y presuncdo de inocéncia e prisdoc cautelar, Saraiva, S3o Paulo, 1.991, pag. 86.

15 rtitado por ROGERIO LAURIA TUCCI, Direitos e Garantias Individuais no Processo
Penal Brasileiro, cit., pdg. 283.

il Cédigo de Processo Penal Comentado, 9%. ed., revista, aumentada e atualizada,
Saraiva, 2.005, pdgs. 465/466.
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21. A antecipacZo da execucdo penal, ademais de incompativel
com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome
da conveniéncia dos magistrados --- ndc do processo penal. A
prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-
se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e recursos
extraordindrios, e subseqlentes embargos e agravos, além do gue
"ninguém mais serd preso”. Eis ai o que poderia ser apontado como
incita¢do a “jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionails. A comodidade, a
melhor operacionalidade de funcionamento desta Corte ndo pode ser

lograda a esse prego.

I
1

22. Uma observacdo ainda em relacdo ao argumento nos termos
do qual ndo se pode generalizar o entendimento de que sé apds o
trdnsito em Jjulgado se pode executar a pena. Isso --- diz o
argumento --- porque ha casos especificos em que o réu recorre, em
grau de recurso especial ou extraordindrio, sem qualgquer base legal,
em questdo de hd muito preclusa, levantando nulidades inexistentes,
sem indicar qualquer prejuizo. Vale dizer, pleiteia uma nulidade
inventada, apenas para retardar o andamento da execucBo e alcancar a
prescrigdo. Ndo héd nada gue justifigque o RE, mas ele consegue evitar
a execugdo. Situacles como estas consubstanciariam um acinte e
desrespeito ac Poder Judicidrio. Ademais, a prevalecer o]
entendimento que s8é se pode executar a pena apdés o transito em
julgado das decisdes do RE e do Resp, consagrar-se-a, em definitivo,
a impunidade. Isso --- eis o fecho de ouro do argumento --- porque
os advogados usam e abusam de recursos e de reiterados habeas
corpus, ora pedindo a liberdade, ora a nulidade da acdo penal. Ora -
-- digo eu agora --- a prevalecerem essas razdes contra o texto da
Constituicd3o melhor serd abandonarmos o recinto e sairmos por ai,

cada qual com 0 seu porrete, arrebentando a espinha e a cabeca de

11
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guem nos contrariar. Cada qual com © seu porrete! Nio recuso
significagdo ao argumento, mas ele ndc serd relevante, no plano
normativo, anteriormente a uma possivel reforma processual,
evidentemente adequada ao que dispuser a Constituicgdo. Antes disso,

se prevalecer, melhor recuperarmos nossos porretes...

23. Nas democracias mesmc 0s criminosos sdo sujeitos de
direito. Nd3o perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos
processuais. S&8oc pessoas, inseridas entre agquelas beneficiadas pela
afirmagdo constitucional da sua dignidade. E inadmissivel a sua
exclusdo social, sem qQue sejam consideradas, em qgualsquer
circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal, o que
somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a

condenacdo de cada gqual.

25. Devo manifestar, por fim, certeza e absoluta seguranca em
que esta Corte prestard o devido acatamento a Constituicdo. E faco
referéncia, a propdésito, ndo apenas a decisdes atinentes & afirmacdo
da liberdade, mas a outra, bem recente, de 7 de novembro de 2.007.
Desejo aludir ao RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando
foi debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual
mineira que impde a reducdo de vencimentos de servidores publicos
afastados de suas fun¢des por responderem a processo penal em razdo
da suposta prdtica de crime funcional [art. 22 da Lei n. 2.364/61,
que deu nova redagdo a Lei n. 869/52]. Decidiu-se entdo, por
unanimidade, que o preceito implica flagrante violacdoc do disposto
no inciso LVII do art. 5% da Constituigdo do Brasil. Isso porque ---
disse o relator --- “a se admitir a redugdo da remuneracdo dos
servidores em tais hipdteses, estar-se-ia validando verdadeira
antecipac¢do de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido

processo 1legal, e antes mesmo de qualquer condenag¢dc, nada

12
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importando que haja previsdo de devolucgdo das diferencas, em caso de
absolvicdo”. Dai porgque a Corte | decidiu, por unanimidade,
sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito da lei
estadual pela Constituic¢do de 1.988. Afirmacdo undnime, como se vé,
da impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeito afeto a
propriedade, anteriormente ac seu transito em julgado, a decisdo com
cardter de sancgdo. Ora, a Corte qgue vigorosamente prestigia o
disposto no preceito constitucional em nome da garantia da
propriedade certamente ndo o negard quando se trate da garantia da
liberdade. N3o poderid ser sendo assim, salvo a hipdétese de entender-
se que a Constituigdo estd plenamente a servigo da defesa da
propriedade, mas nem tanto da liberdade... Afinal de contas a

propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca as liberdades

alcanga de mode efetivo as classes subalternas.

Concedo a ordem para determinar que o paciente aguarde em

liberdade o trénsito em julgado da sentenca condenatéria.

13

STF 102.002



STF 102.002

@%/f Py @C/—;ﬁ'da nal Q('J/—’;(/e?f(f/ 1 0 67

PRIMEIRA TURMA

EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 84.078-7

PROCED.: MINAS GERAIS

RELATOR : MIN, EROS GRAU

PACTE. (S): OMAR COELHO VITOR

IMPTE. (S): OMAR COELHO VITOR

ADV.(A/S}): JOAC EDUARDO DE DRUMOND VERANO E OUTRO(A/S)
COATCR(A/S) (ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Eros Grau, Relator,
indeferindo o pedido de habeas corpus e cassando a liminar
concedida, pediu vista dos autos o Ministro Carlos Britto. Falou
pelo paciente o Dr. Jodo Eduarde de Drumond Verano. 12 Turma,
26.10.2004 .

Presidéncia do Ministro Sepalveda Pertence. Presentes a
Sessdo o0s Ministros Marco Aurélio, Cezar Peluso, Carlos Britto e
Eros Grau.

Subprocuradora-Geral da Republica, Dra. Delza Curvello
Rocha.

Ricardo 8 Duarte
I,;/fCoo enador
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24/11/2004 PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS 84.078-7 MINAS GERAIS

PROPOSTA DE REMESSA AQ PLENO

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Senhor Presidente,’
trata-se de habeas corpus impetrado em causa prépria por Omar Coelho
Vitor, ja condenado & pena de sete anos e seis meses de reclusdo, enm
regime inicialmente fechado por tentativa de homicidio qualificado,
art. 121, § 2°, inciso 1V, c/c art. 14, inciso III, alineas “c” e
“d”, ambos do CP.

Apbés substancioso voto denegatdrio proferido pelo
eminente Ministro Eros Grau, Relator, pedi vista para examinar
melhor as alegagdes do paciente.

Colhe-se dos autos que a tese central sob exame
consiste na possibilidade ou ndo de se expedir mandado de prisao
contra ¢ acusado nas hipdteses em que a sentenca condenatédria ja
apreciada por tribunal de segunda instdncia estiver sendo impugnada
por recurso de natureza excepcional. Como se sabe, esses recursos
ndo se revestem de eficidcia suspensiva.

Quando da analise da causa, no entanto, observel que
a jurisprudéncia desta Suprema Corte de Justiga, em sua nova

composigdo, ndo é uniforme sobre o tema. H& decisbes proferidas por

esta colenda Primeira Turma no sentido de que a prisdc do réu sé é

STF 102.002



Gi%;%wwna Toibaunal Fredoral 1()(“9

HC 84.078 / MG

possivel apds o transito em julgado da condenagdo ou nas estritas
hipbteses cautelares taxativamente previstas no art. 312 do Cdédigo
de Processo Penal, assim como ha julgados provenlentes da colenda
Segunda Turma gque entendem que 0s recursos especial e extraordinario
nem por se privarem de efeito suspensivo, deixam de viabilizar a
imediata prisdo do condenado. Ou seja, as duas Turmas dissentem
quanto a interpretacgdo do art. 312 do CPP.

Desse modo, Sr. Presidente, tendo em consideracio a
relevdncia do tema e a nova composicdo desta nossa Casa de Justicga,
entendo recomendavel seja o presente feito encaminhado ao Plenéario
da Corte para gue seja dada solugdo definitiva a controvérsia.

E como voto.
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24/11/2004 PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS 84.078-7 MINAS GERAIS

DEBATE

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhor

Presidente, j& ndo tivemos vArios precedentes?

O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE {(PRESIDENTE) -
Quanto a este campo, ponto especifico do acérdio, em que sé
recorrivel extraordinariamente, claro que estd tudo dentro

da abrangéncia.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - E. Temos
concedido cautelares para esse efeito de aguardar decisio do
Plendrio. Concedemos uma cautelar de oficio, engquanto se

aguarda a decisdo do Plenério.

O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE (PRESIDENTE) -

No caso, ndc hd nenhuma fundamentacdo cautelar?

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Nio.

]
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O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE (PRESIDENTE)-

Vossa Exceléncia insiste em remessa ao Pleno?

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Sim, porque é
chegada a hora de remeter ao Pleno essa matéria de uma vez
por todas. As duas Turmas dissentem e © fazem

reiteradamente.
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24/11/2004 PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS 84.078-7 MINAS GERAIS

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Para Vossa
Exceléncia ndo ficar muito preocupado, esclarego gue temos
jurisprudéncia segundo a qual, em embargos de declaracdo
desse tipo, se deve mandar cumprir a decisdoc embargada,

independentemente de novos embargos de declaracgdo.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Naturalmente

estou usando uma figura de retdrica.

0O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE
(PRESIDENTE) - HA uma proposta de remessa ao Pleno, e o

Ministro Cezar Peluso propfe a concessdo da cautelar.

0 SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A matéria

estd pendente?

0 SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE
(PRESIDENTE) - Esta, especificamente, ndo. 0 que estéd

pendente é a apela¢do em liberdade.
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Onde estd a
diferenga substancial que Vossa Exceléncia vé? Na verdade,

eles estdo aplicando a Sumula n¢ 267 do STJ.

O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - O grande
argumento da corrente, até aqui majoritdria, é o de que, ndo
sendo providos os efeitos suspensivos, o0s recursos nido
suspendem a prisdo. Ndo é o0 caso da apelacgdo que é provida

de efeito suspensivo.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Sim, mas

naquele caso, no Plendrio.

0 SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE

(PRESIDENTE) - Mas o art. 594 é o que determina.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Entdo,

estamos com os dois casos: com o0 594 e com o outro.
0 SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE

(PRESIDENTE) - E com o das leis especiais; todos sobre

apelacdo em liberdade.
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ndo, o 5%4;

o outro &€ sobre apelac¢do também?

0 SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE
(PRESIDENTE)- E da lei especial, da lei dos crimes

organizados.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Exatamente,

as duas normas especificas.

o} SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE
(PRESIDENTE) - Sobre o acdérddo sujeito a recursos especial e

extraordindrio, ndo hd especificamente nada no Pleno.

0O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Mantenho meu

voto.
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PRIMEIRA TURMA

EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 84.078-7

PROCED.: MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. EROS GRAU

PACTE. (S): OMAR COELHO VITOR

IMPTE. (S): OMAR COFLHO VITOR

ADV. (A/S): JOAO EDUARDO DE DRUMOND VERANO E OUTRO(A/S)
COATOR(A/S) (ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decis3o: Apds o voto do Ministro Eros Grau, Relator,
indeferindo o pedido de habeas corpus e cassando a liminar
concedida, pediu vista dos autos © Ministro Carlos Britto. Falou
pelo paciente o Dr. Jod¢g Eduardo de Drumond Verano. 12 Turma,
26.10.2004. :

Decisdo: Prosseguindo o Jjulgamento, a Turma, por maioria
de votos, decidiu remeter o presente pedido de habeas corpus a
julgamento do Tribumal Pleno; vencidos os Ministros Cezar Peluso e
Eros Grau, Relator. 1*. Turma, 24.11.2004.

Presidéncia do Ministro Sepllveda Pertence. Presentes a
Sessdo os Ministros Marco Aurélio, Cezar Peluso, Carlos Britto e
Eros Grau. Compareceram a Ministra Ellen Grace e o Ministro Joaquim
Barbosa para julgamento de processcs a eles vinculados,

Subprocuradora-Geral da Repildblica, ©Dra. Maria Caetana
Cintra Santos.

Ricardo D Duarte
WCoo nador
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09/04/2008 TRIBUNAL PLENO

HABEAS CORPUS 84.078-7 MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. EROS GRAU

PACIENTE(S) : OMAR COELHO VITOR

IMPETRANTE (S ) : OMAR COELHO VITOR

ADVOGADO(A/S) : JOAO EDUARDO DE DRUMOND VERANC E
OUTRO(A/S)

ADVOGADO(A/S) : LUIS ALEXANDRE RASSI

COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RELATORTIO

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: Trata-se de pedide habeas-
corpus substitutivo de recurso ordindrio, com pedido de liminar, em
que se atribui ao Superior Tribunal de Justiga constrangimento
ilegal, consubstanciado na denegacao de habeas corpus cuja ementa

tem o seguinte teor:

“HABEAS CORPUS. PENAL. ACORDAO CONFIRMATORIO DE
CONDENACAO DE PRIMEIRO GRAU. EXPEDICAO DE MANDADO DE
PRISAO. LEGITIMIDADE. INOCORRENCIA DE OFENSA AO
PRINCIPIO DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA, DADA A INEXISTENCIA
EM REGRA, DE EFEITO SUSPENSIVO AQS RECURSOS DE NATUREZA
EXTRAORDINARIA.

E assente a diretriz pretoriana no sentido de que o
principio constitucional da nao-culpabilidade nao inibe
a constrigdoc do status libertatis do réu com condenacgao
confirmada em segundo dgrau, porquanto oS recursos
especial e extraordindrio sédo, em regra, desprovidos de
efeito suspensivo.

Precedentes do STF e do STJ.

Ordem denegada.”

2. 0 paciente foi denunciado pela pratica do crime
tipificado no artigo 121, § 2¢, I e IV, c/c o artigo 14, II, todos
do (Cbédigo Penal. O Tribunal do Jari acolheu a tese de homicidio

privilegiado e o condenou a 3 (trés) anos e 6 (seis) meses de
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reclusao. Levado a novo Juri em virtude do provimento da apelagao
do Ministério Piblico, o paciente foi condenado a 7 (sete) anos e 6
(seis) meses de reclusao, em regime integralmente fechado,
posteriormente corrigido para o inicialmente fechado pelo TJ/MG, no

julgamento da apelagdc da defesa.

3. Esta interpds recursos extraordindrio e especial; este

dltimo foi admitido pelo Presidente do Tribunal estadual.

4. 0 Ministério Publico requereu a prisao preventiva antes
da admissao do recurso especial porgue o paciente é "“... renomado
produtor de leite nas paragens da Comarca de Passcs, dispondo de
invejdvel plantel que repentinamente colocou a venda, ajustando
leildo para o préximo dia 22/09/2001, onde propde a ‘Liquidagdo
Total do Rebanho Holandés’, bem como de 'Mdquinas Agricolas e
Equipamentos de Leite’”; dai que "... pelo vulto do patriménio que
estd & disponibilizar, cotejado «com o decreto condenatdrio
confirmado em segundo grau de jurisdigdo, estd ele a demonstrar seu
intento de se fazer furtar da aplicagdo da lei penal, mobilizando

seu patrimdnio de forma a facilitar sua evasdo”.

5. A prisdo preventiva fol decretada em decisao do seguinte

tegpr:

“"Acolho as ponderacles da douta Procuradoria de
Justica, constantes de fls. 835/837, determinando gue se
expeca competente mandado de prisdo em desfavor do réu
OMAR VITOR COELHO.”

6. 0 impetrante alega que o mdével deste writ é a
inidoneidade dos fundamentos da prisdo cautelar; ndo a possibilidade

da execugdo da sentenca pendente de recurso sem efeito suspensivo,
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no caso o Resp, tal como reconhecido pelo Ministro Fontes de Alencar
ao julgar a medida cautelar que antecedeu o habeas-corpus impetrado
naquela Corte. Em cutras palavras, o que se guestiona & se ha base
empirica para manter a prisaoc preventiva fundada na garantia da
aplicagdo da lei penal; ndo a execugdo prematura da sentenga
condenatéria, que deve ser afastada, sob pena de afronta ao

principio da inocéncia presumida.

7. Restrita a tese a inaptiddo do fundamento para a prisao
excepcional, o impetrante diz ser falsa a base concreta afirmada
pelo Ministério Publico estadual, eis que a intengdo do paciente
guando anunciou a liquidagdo de seus bens foi a de mudar de ramo,
nao a de furtar-se a aplicagdo da lei penal, conforme se pode
inferir dos documentos comprobatérios dos gastos efetuados no

exercicio da nova atividade.

8. Requer a concessao de liminar para sustar os efeitos do
decreto de prisdo preventiva, com a expedigdoc de salvo-conduto. No

mérito, pugna pelo deferimento do writ, confirmando-se a cautelar.

9. O Ministro Nelson Jobim reconsiderou a decisdo pela gqual

indeferira a liminar, concedendo-a (fls. 320/324)
10. 0 Ministério Publico Federal, em parecer da lavra do
eminente Subprocurador-Geral da Repiblica Haroldo Ferraz da Noébrega,

opina pela denegacdo da ordem (fls. 339/344).

E o relatério.
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O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (Relator): A base empirica de
sustentagdo da prisaoc preventiva --- receio de frustracac da
aplicacdo da lei penal --- fol rechagada pelo Ministro Nelson Jobim,
entdo relator. S. Excia. considerou a circunstédncia de o paciente
ter alienado determinados bens a fim de adquirir equipamentos e

insumos necessarios ao desenvolvimento de nova atividade econdmica.

2, Afastado o} fundamento da priséao preventiva, o
encarceramento do paciente apdés o julgamento do recurso de apelagdo

ganha contornos de execugao antecipada da pena.

3. Apds votar ©pela denegagac da ordem, na linha da
jurisprudéncia da Corte, gque afirma a inexisténcia de dbice a
execugdo da sentenca quando pendente apenas recursos sem efeito

suspensivo, a Turma deliberou afetar a matéria ao Pleno.

4. Refletindo a propdsito da matéria, estou inteiramente
convicto de que o entendimento até agora adotado pelo Supremo deve

ser revisto.

5, 0 artigo 637 do Cédigo de Processo Penal --- decreto-lei
n. 3.689, de 3 de outubro de 1.941 --- estabelece gque “[0] recurso
extraordindrio nado tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira

IZ23

instdncia para a execugdc da sentenga”’.

-

! Exatamente esta & a redagio do texto normativo; transcrevo-a entre aspas.

4
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6. A Lei de Execucdo Penal --- Lei n. 7.210, de 11 de julho
de 1.984 --- condicionou a execugao da pena privativa de liberdade
ao transito em 3julgado da sentenga condenatéria (artigo 105%),
ocorrendo o mesmo com a execugdo da pena restritiva de direitos
(artigo 147°). Dispde ainda, em seu artigo 164, que a certidado da
sentenca condenatéria com tra3nsito em julgado valerd como titulo

exXecutivo judicial.

7. " A Constituigdo do Brasil de 1988 definiu, em seu artigo
5°, inciso LVII, que “ninguém serd considerado culpade até o

trédnsito em julgado de senten¢a penal condenatédria”.

8. Dai a conclusdo de que os preceitos veiculados pela Lei
n. 7.210/84, além de adequados & ordem constitucional vigente,
sobrepoem-se, temporal e materialmente, ao disposto no artigo 637 do

CPP.

9. No que concerne & pena restritiva de direitos, ambas as
Turmas desta Corte vém interpretando o artigo 147 da Lei de Execugéao
Penal & luz do texto constitucional, com o que afastam a
possibilidade de execugdc da sentenga sem que se dé& o seu transito

em julgado. Vejam-se as seguintes ementas:

? Transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de liberdade, se o
réu estiver ou vier a ser preso, o© juiz ordenard a expedigido de guia de
recolhimento para a execugao.

’ Transitada em julgado a sentenga que aplicou pena restritiva de direitos, o juiz
de execugdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Piiblico, promovera a
execucao, de oficic ou a requerimento do Ministério Pablico, promoverd a execugao,
podendc, para tanto, requisitar, gquando necessdrio, a colaboragido de entidades
piblicas ou solicitad-la a particulares.

! Extraida a certidao da sentenga condenatdria com transito em julgado, que valeré&
como titulo executivo Jjudicial, o Ministério Piblico requererd, em autos
apartados, a citagdo do condenado para, no prazo de 10 (dez) dias, pagar o valor
da multa ou nomear bens & penhora.
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“ACAO PENAL. Sentenga condenatodoria. Pena privativa
de liberdade. Substituicdo por pena restritiva de

direito. Decisao impugnada mediante agravo de
instrumento, pendente de julgamento. Execucao
proviséria. Inadmissibilidade. Ilegalidade

caracterizada. Ofensa ao art. 59, LVII, da CF e ao art.
147 da LEP. HC deferido. Precedentes. Pena restritiva de
direitos s6 pode ser executada apds o transito em
julgado da sentenga que a impds.”

{8C n. B8.413, 18 Turma, Cezar Peluso, DJ de
9/6/2006).

"HABEAS CORPUS. PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS.
EXECUCAQ ANTES DO TRANSITO EM JULGADO. IMPOSSIBILIDADE.

O artigo 147 da Lei de Execugdo Penal é claro ao
condicionar a execucdo da pena restritiva de direitos ao
transito em julgado da sentenca condenatéria.
Precedentes.

Ordem concedida.”

(HC n. 86.498, 28  Turma, Exros Grau, DJ de
19/5/2006}). '

“EMENTA  ‘HABEAS CORPUS’ - PENAS RESTRITIVAS DE
DIREITOS - IMPOSSIBILIDADE DE SUA EXECUQAO DEFINITIVA
ANTES DO TRANSITO EM JULGADC DA SENTENCA  PENAL
CONDENATORIA - PEDIDO INDEFERIDO. - As penas privativas
de direitos somente podem sofrer execucado definitiva,
ndao se legitimando, guanto a elas, a possibilidade de
execugdo provisdria, eis gue tais sangdes penais
alternativas dependem, para efeito de sua efetivagdo, do
transito em julgado da sentenga que as aplicou. Lei de
Execucdo Penal {art. 147). Precedente.”

(HC n. 84.859, 238 Turma, Celso de Mello, DJ de
14/12/2004).

19. No mesmo sentido, os HHCC 84.587, 14 Turma, Marco
Aurélio, DJ de 19/11/2004; 84.677, 1@ Turma, Eros Grau, Rel. p/ o
acérdao Cezar Peluso, DJ de 8/4/2005; 84.741, 12 Turma, Sepulveda
Pertence, DJ de 18/2/2005; 85.289, 1@ Turma, Sepilveda Pertence, DJ
de 11/3/2005 e o 88.741, 22 Turma, Eros Grau, DJ de 4/8/2006.
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11. Ora, se é vedada a execucgdo da pena restritiva de direito
antes do transito em julgado da sentenga, com maior razaoc héd de ser
coibida a execucédo da  pena privativa de liberdade -——
indubitavelmente mais grave --- enguanto nao sobrevier titulo
condenatério definitivo. Entendimento diverso importaria franca
afronta ao disposto no artigo 5¢, inciso LVII da Constituicdo, além
de implicar a aplicacao de tratamento desigual a situagdes iguails, o
gque acarreta violacido do principio da isonomia. Note-se bem que é a
isonomia na aplicagdo do direito, a expressadc origindria da
isonomia, que me refiro. E inadmissivel que esta Corte aplique o

direitc de modo desigual a situacgdes paralelas.

12. Alids a nada se prestaria a Constituicdc se esta Corte
admitisse que alguém viesse a ser considerado culpado --- e ser
culpado equivale a suportar execugao imediata de pena ---
anteriormente ao transito em julgado de sentenca penal condenatdria.
Quem 1lé o texto constitucional em Jjuizo perfeito sabe que a
Constituigdo assegura gue nem a lei, nem qualquer decisdao judicial
imponham ao réu alguma sangdo antes do transito em Jjulgado da
sentenga penal condenatdéria. Nao me parece possivel, salve se for
negado préstimo a Constituigdo, qualquer conclusdo adversa ao que
dispdée o inciso LVII do seu artigo 5°. Apenas um desafeto da
Constituicdo --- lembro-me agui de uma expressdo de GERALDO ATALIBA,
exemplo de dignidade, jurista maior, maior, muito maior do que
pequenos arremedos de jurista poderiam supor --- apenas um desafeto
da Constituicdo admitiria que ela permite seja alguém considerado
culpado anteriormente ao transito em julgado de sentengca penal
condenatéria. Apenas um desafeto da Constituigdo admitiria que
alguém fique sujeito a execugdo antecipada da pena de que se trate.

Apenas um desafeto da Constituigao.
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13, A prisdo antes do transite em Jjulgado da condenacao
somente pode ser decretada a titulo cautelar. Lembro, a propésito, o
que afirma ROGERIO LAURIA TUCCI’, meu colega de docéncia na Faculdade
de Direito do Largo de Sao Francisco: “o acusado, como tal, somente
poderad ter sua prisaoc proviséria decretada gquando esta assuma
natureza cautelar, ou seja, nos casos de prisdo em flagrante, de

prisdo tempordria, ou de prisdo preventiva”®.

14. A ampla defesa, ndc se a pode visualizar de modo
restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais
de natureza extraordinaria. Por gque nao haveria de ser assim? Se &
ampla, abrange todas e nao apenas algumas dessas fases. Por isso a
execucdo da sentenga apés o julgamento do recurso de apelacao
significa, também, restricdo do direito de defesa, caracterizando
desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o

direito, do acusado, de elidir essa pretensaoc.

15. Se tomarmos sob exame os textos normativos construidos no
periodo compreendido pelos anos oitenta e noventa do século passado,
discerniremos nitida oposicao entre o que se convencionou chamar de
“garantismo”, na década de 80 [em 1.984, precisamente --- com a
reforma penal --- e em 1.988, na Constituigdo do Brasil] e a

produgao, na década de 90, de preceitos penais e processuais penais

* Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro, 22 ed., RT, Sao
Paule, 2.004, p. 2Bl. Do mesmo autor, Limitagdo da extensdc de apelacdo e
inexisténcia de execugdo penal proviséria, in Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n., 33 (ano 9), pags. 250-251.

§ No mesmo sentido, FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO, Processo Penal, 1323, ed., Sao
Paulo, Saraiva, 1.992, wvel. 1, p. 63. "{...] engquanto ndo definitivamente
condenado, presume-se o réu inocente. Sendo este presumidamente inocente, sua
prisao, antes do tréansito em julgado da senten¢a condenatédria, somente poderad ser
admitida a titulo de cautela”.
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marcados, na dicgao de ALEXANDRE WUNDERLICH', “pelo repressivo insano

e pelo excesso de criagdes punitivas”.

16. 0 modelo de execugdo penal consagrado na reforma penal de
1.984 confere concregdao ao chamado principic da presungdao de
inocéncia, admitindo o cumprimento da pena apenas apos O transito em
julgade da sentenca penal condenatéria. A Constituigdo de 1.988
dispde regra expressa Sobre esta matéria. Aqui, como observou o
Ministro Cezar Peluso em voto na Reclamagao 2.311, ndo é relevante
indagarmos se & Constituigdo consagra, ou nao, presungao de
inocéncia. O gque conta, diz ainda o Ministro Cezar Peluso, € o
“enunciado normativo de garantia contra a possibilidade de a lei ou
decisdo judicial impor ao réu, antes do transito em julgado de
sentenga penal condenatéria, qualquer sangdo ou conseqiiéncia
juridica gravosa que dependa dessa condig¢d&o constitucional, ou seja,

do trénsito em julgado da sentenga condenatédria”.

17. Esse quadro foi alterado no advento da Lei n. 8.038/90, gque
instituiu normas procedimentais atinentes aos processos que tramitam
perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal,
ao estabelecer que os recursos extracordinidrio e especial “serdo
recebidos no efeito devolutivo”. A supressdo do efeito suspensivoe
desses recursos é expressiva de uma politica criminal vigorosamente
repressiva, instalada na instituigao da prisao temporaria pela Lei
n. 7.960/89 e, logo em seguida, na edigdo da Lei n. 8.072/90, a “lei
dos crimes hediondos”, alterada em 1.9%4 e em 1.998%, pPrisao
temporaria, restricdo dos efeitos da interposigdo de recursos em

matéria penal e punigdo exemplar, sem qualquer contemplacao, nos

! Muito além do bem e do mal: consideracdes sobre a execugdo penal antecipada, in
Critica a execugdo penal, [org. 5alo de Carvalho}, Limen Jiris, Rio de Janeiro,
2.002, pag. 510.

® Leis ns. 8.930/94 e 9.677/98.
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“crimes hediondos” exprimem muito bem o sentimento gue EVANDRO LINS
sintetizou na seguinte assertiva: “Na realidade, quem estd desejando
punir demais, no fundo, no fundo, estd querendo fazer o mal, se
equipara um pouco ao préprio delingiiente”’. Essa desenfreada vocagdo
a substituigdo de justiga por vingan¢a denuncia aquela gue em outra
ocasido referi como “estirpe dos torpes delinqglientes enrustidos que,

impunemente, sentam & nossa mesa, como se fossem homens de bem”'°.

18. 0 casuisme do legislador na elaboragao da lei 8.072/90 é
o mesmo casuismo do legislador da Lei n. 8.038/90, determinado pela
onda de extorsdes mediante segqiiestro, notadamente os casos Abilio
Diniz, em Sao Paulo, e Roberto Medina, no Rio de Janeiro, e pela
reacdo a dque de pronto deram causa. A critica de ALBERTO SILVA
FRANCO'' ao primeiro aplica-se ao segundo: “E mister, portanto, que
se denuncie com elogiéncia esta postura ideoldgica, que representa
um movimentc regressivo, gquer no direito penal, guer no direito
processual penal, quer ainda na prépria execucdo penal. [...] Nao
basta a deniincia da postura autoritdria. E necessario o seu desmonte
implacavel. E isso podera ser feito, sem diavida, pelo préprio juiz
na medida em que, indiferente &s pressdes dos meios de comunicacao
social e a incompreensac de seus proprios colegas, tenha a coragem
de apontar as inconstitucionalidades e as impropriedades contidas na
Lei B8.072/90”. A produgdo legislativa penal e processual penal dos
anos 90 é francamente reacionaria, na medida em gue cede aos anseios
populares, buscando puni¢des severas e imediatas --- a malta
relegando a plano secundadrio a garantia constitucional da ampla

defesa e seus consectarics. Em certos momentos a violéncia integra-

® 0 saldo dos passos perdidos, 3" impressdo, Editora MNova Fronteira,
Rio de Janeiro, 1,997, p&g. 219.
! Meu Do oficio de orador, 28 edigdo, Editora Revan, Rio de Janeiro, 2.006, pag.

72,
1

Crimes Hediondos: anotacdes sisteméticas A4 Lei 8.072/90, 42 ed,, Sac
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2000, pp. 98/99.

10
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se ao cotidiano da nossa sociedade. E isso de modo a negar a tese do
homem cordial .que habitaria a individualidade dos brasileiros.
Nesses momentos a imprensa lincha, em tribunal de excegao erigido
sobre a premissa de gque todos sdao culpados até prova em contrério,
exatamente o inverso do que a Constituicdo assevera. E bom que
estejamos bem atentos, nesta Corte, em especial nos momentos de
desvario, nos quais as massas despontam na busca, atdnita, de uma
ética --- gualquer ética --- © gue irremediavelmente nos conduz ao
“olhe por olho, dente por dente”. Isso nos incumbe impedir, no
exercicio da prudéncia do direito, para gque prevalega contra
qualgquer outra, momentanea, incendiéria, ocasional, a forca
normativa da Constituicdo. Sobretudo nos momentos de exaltacdo. Para

isso fomos feitos, para tanto aqui estamos,

19. A execugdo da senteng¢a antes de transitada em julgado é
incompativel com o texto do artigo 5°, inciso LVII da Constituigdo
do Brasil. Colho, em voto de S. Excia. no julgamento do HC 69.964, a
seguinte assertiva do Ministro SEPULVEDA PERTENCE: “... quando se
trata de prisao gque tenha por titulo sentengca condenatéria
recorrivel, de duas, uma: ou se trata de prisdac cautelar, ou de
antecipacdo do cumprimento da pena. (...) E antecipagado de execugao
de pena, de um lado, com a regra constitucional de que ninguém serd
considerado culpado antes que transite em julgado a condenagao, sao
coisas, data venia, que se ‘hurlent de se trouver ensemble’’. Também
0 Ministro MARCO AURELIO afirmou, quando desse mesmc julgamento, a
impossibilidade, sem afronta ao artigo 5° da Constituicdo de 1.988,
da “antecipagdo provisdria do cumprimento da pena”. Aqui, mais do
que diante de um principio explicito de direito'’, estamos em face de

regra expressa afirmada, em todas as suas letras, pela Constituigdo.

' vide meu Ensaio e discursc sobre a interpretacdo/aplicagioc do dxrelto, qa
edigado, Malheiros Editores, 2.006, pags. 141 e ss.

11
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Por isso € mesmo incompleta a noticia de que a boa doutrina tem
severamente criticado a execugao antecipada da pena. Aliés,
parenteticamente --- e porque as palavras sao mais sdbias do que
guem as pronuncia; porque as palavras sao terriveis, denunciam,
causticamente --- anoto a circunstancia de o vocdbulo antecipada,
inserido na expressao, denotar suficientemente a incoeréncia da
execugdo assim operada. Retomo porém o fio da minha exposigao
repetindo ser incompleta a noticia de que a boa doutrina tem
severamente criticado a execugao antecipada da pena. E isso porgue
na hipdétese nao se manifesta somente antipatia da doutrina em
relacao a antecipacdo de execugdo penal; mais, muito mais do que
isso, aqui ha oposigdo, confronto, contraste bem vincado entre o
texto expresso da Constituigao do Brasil e regras
infraconstitucionais que a justificariam, a execugdo antecipada da

pena.

20. Nao serad certamente demasiada, no entanto, a lembranga do
quanto observa o Professor ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, meu colega
também na Faculdade de Direito do Largo de S3o Francisco: “l[a]
vedacdo a qualquer forma de identificagdo do suspeito, indiciado ou
acusado a condicgdo de culpado constitui, sem davida, o aspecto mais
saliente da disposicao constitucional do art. 5°, inc. LVII, na
medida em que reafirma a dignidade da pessoa humana como premissa
fundamental da atividade repressiva do Estado. Embora ndo se possa
esperar gque a simples enunciagao formal do preceito traduza
modificacao imediata e substancial no comportamento da sociedade - e
mesmo dos atores juridicos - em face daqueles que se véem envolvidos
com o aparato judiciario-criminal, nado é possivel desconhecer que a
Constituigdo dinstituiu uma verdadeira garantia de tratamento do

acusado como inocente até o transito em julgado de sentenga

12
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condenatéria”“!®. E, mais, diz ainda ele em outro texto: ... nido @&
legitima a prisdo anterior & condenagdo transitada em julgado, senao
por exigéncias cautelares indeclindveis de natureza instrumental e
finali, e depois de efetiva apreciacdo Jjudicial, que deve vir
expressa através de decisio motivada”'®. A admissio da execucgdo
proviséria no sistema processual penal expressa absoluta
incongruéncia, qual anota SIDNEI AGOSTINHO BENETI, “porgue ndo ha
come admitir, sem infringéncia a direitos fundamentais do acusado,
principalmente a presuncadc de inocéncia e a garantia da aplicagao
jurisdicional da pena com observancia do devido processo legal, que
suporte ele, o acusado, a execugaoc penal enquanto nado declarada
judicialmente a certeza de que cometeu ele a infracdo penal, o gue
sé ocorre com o tradnsito em julgado da sentenca condenatéria”!®, E
diz FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO': “se nido h& transito em
julgado, a sentenca penal n&o pode ser executada (art. 105 da Lei de
Execucdo Penal); a interposicdao do recurso extraordinario ou
especial impede, até final julgamento, o transito em julgado; ndo ha
titulo a justificar prisdo do réu anteriormente a esse julgamento”.
“A prisdo --- prossegue --- ou é definitiva ou provisdéria. Aquela
pressupoe sentencga condenatéria tréansita em julgado; esta pode ser

efetivada antes, mas nos casos previstos em leli e desde que

necessaria {...})".

21. A antecipacao da execug¢do penal, ademais de incompativel
com o texto da Constituigao, apenas poderia ser justificada em nome

da conveniéncia dos magistrades --- nao do processo penal. A

13 Significados da Presuncdo de Inocéncia, in Direito Penal Especial, Processo

Penal e Direitos Fundamentais, coordenagdo de JOSE DE FARIA COSTA e MARCO ANTONIO
MARQUES DA SILVA, Quartier Latin do Brasil, Sao Paulo, 2.006, pdg. 326.

!4 presuncdo de inocéncia e priséo cautelar, Saraiva, S3o Paulo, 1.991, pag. 86.

!5 ¢itado por ROGERIO LAURIA TUCCI, Direitos e Garantias Individuais no Processo
Penal Brasileiro, cit., pag. 283.

16 cédigo de Processo Penal Comentado, 92. ed., revista, aumentada e atualizada,
Saraiva, 2.005, p&gs. 465/466.
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prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-
se STJ e STF] serao inundados por recursos especials e recursos
extraordindrios, e subseglilentes embargos e agravos, além do que
“ninguém mais serid preso”. Eis al o gue poderia ser apontado como
incitagdo a “jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a
melhor operacionalidade de funcionamento desta Corte nac pode ser

lograda a esse precgo.

22. Uma observagdo ainda em relacdo ao argumento nos termos
do gual ndo se pode generalizar o entendimento de que sé apds o
transite em Jjulgado se pode executar a pena. Isso --- diz o
argumento --- porque ha casos especificos em que o réu recorre, em
grau de recurso especial ou extraordindrio, sem qualquer base legal,
em questao de had muito preclusa, levantando nulidades inexistentes,
sem indicar qualguer prejuizo. Vale dizer, pleiteia uma nulidade
inventada, apenas para retardar o andamento da execucdo e alcangar a
prescricdo. Ndo héd nada que justifique o RE, mas ele consegue evitar
a execugdo. Situagdes como estas consubstanciariam um acinte e
desrespeitoc ao Poder Judicidrio. Ademais, a prevalecer o
entendimento que sé se pode executar a pena apds © transito em
julgado das decisdes do RE e do Resp, consagrar-se-a, em definitivo,
a impunidade. Isso ~--- eis o fecho de ouroc do argumento --- porque
os advogados usam e abusam de recursos e de reiterados habeas
corpus, ora pedindo a liberdade, ora a nulidade da ag¢do penal. Ora -
-- digo eu agora --- a prevalecerem essas razdes contra o texto da
Constituigcdo melhor sera abandonarmos o recinto e sairmos por ai,
cada gqual com o seu porrete, arrebentando a espinha e a cabega de
gquem nos contrariar., Cada qual coem o seu porrete! Nao recuso
significagcdo ao argumento, mas ele nao serd relevante, no plano

normativo, anteriormente a uma possivel reforma processual,
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evidentemente adequada ao que dispuser a Constituigao. Antes disso,

se prevalecer, melhor recuperarmos nossos porretes...

23. Nas democracias mesmo oS criminosos saoc sujeitos de
direito. Nao perdem essa gqualidade, para se transformarem em objetos
processuais. Sao pessocas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela
afirmagao constitucional da sua dignidade. E inadmissivel a sua
exclusao social, sem que sejam consideradas, em gqualisquer
circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal, o que
somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a

condenagao de cada qual.

25. Pevo manifestar, por fim, certeza e absoluta seguranga em
gque esta Corte prestard o devido acatamento & Constituicao. E fago
referéncia, a propdsito, ndo apenas a decisdes atinentes a afirmagdo
da liberdade, mas a outra, bem recente, de 7 de novembro de 2.007.
Desejo aludir ao RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, qguando
foi debatida a constitucionalidade de preceito de 1lei estadual
mineira que impde a redugdo de vencimentos de servidores pablicos
afastados de suas fungdes por responderem a processc penal em razao
da suposta préatica de crime funcional [art. 2°© da Lei n. 2.364/61,
que deu nova redagdo a Lei n. 869/52]. Decidiu-se entdo, por
unanimidade, que o preceito implica flagrante violacdo do disposto
no inciso LVII do art. 5° da Constituigd@oc do Brasil. Isso porque ---
disse © relator --- “a se admitir a reducdc da remuneracdao dos
servidores em tais hipdteses, estar-se-ia validando verdadeira
antecipagdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido
processo legal, e antes mesmo de qualquer condenacdo, nada
importando que haja previsdo de devolugdo das diferencas, em caso de
absolvigao”. Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade,

sonoramente, no sentido do nao recebimento do preceito da lei
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estadual pela Constituicao de 1.988. Afirmacdo unédnime, como se vé&,
da impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeito afeto a
propriedade, anteriormente ao seu trénsito em julgado, a decisao com
cardter de sangao. Ora, a Corte gue vigorosamente prestigia o
disposto no preceito constitucional em nome da garantia da
propriedade certamente ndo o negard quando se trate da garantia da
liberdade. Nao poderd ser sendo assim, salvo a hipétese de entender-
se gque a Constituigdo estd& plenamente a servigo da defesa da
propriedade, mas nem tanto da liberdade... Afinal de contas a

propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaga as liberdades

alcanga de modo efetivo as classes subalternas.

Concedo a ordem para determinar que o paciente aguarde em

liberdade ¢ transito em julgado da sentenca condenatdria.
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HABEAS CORPUS 84.078-7 MINAS GERAIS

VISTA

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Senhor Presidente, como disse 0 Ministro Eros Grau, o tema é de
grande relevancia, que tem perpassado esta Corte ao longo do tempo e, ja agora,
instalando-se divergéncia entre a Primeira e a Segunda Turma.

Anoto, Senhor Presidente, haver precedente recentissimo da
Primeira Turma, de que fui Relator, em sentido contrario ao brilhantissimo voto
proferido pelo Ministro Eros Grau. Ou seja, numa palavra, ainda recentemente, a
Primeira Turma reiterou entendimento em sentido contrario aquele pronunciade na
sessdo de hoje, de forma lapidar, pelo Ministro Eros Grau. O argumento que Sua
Exceléncia traz é relevantissimo. |

Dai, Senhor Presidente, pe¢o vista dos autos para melhor refletir
sobre 0s argumentos, considerando, especificamente, a circunstancia de que fui eu 0
Relator de precedente da Primeira Turma em sentido contrario ao brilhantissimo voto

proferido pelo Ministro Eros G:i;ﬁ,’_,
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ESCLARECIMENTO

0 SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Senhor Presidente,
comeco por cumprimentar o Ministrq Eros Grau pela prolagdoc de um
voto que tenho como antoldégico, magnifico, de belissima feitura, e,
talvesz, rasgando um  IoVO horizonte en favor do estatuto
constitucional da liberdade de locomocdo. Mas fico confortado,
também, intelectualmente, com o pedido de vista do Ministro Menezes
Direito, porque se trata de um tema que demanda mesmo uma detida
reflexdo.

Porém, permito-me divergir um pouco de Sua Exceléncia
o Ministro Menezes Direito quanto a leitura que ele faz das decisfes
que estdo sendo tomadas pela Primeira Turma. A meu ver, ela nado
fechou gquestd3oc em torno da idéia de que a ndo-suspensividade dos
efeitos, dos recursos excepcionais, Jj& opera como um tituleo de
legitimacdo da execucdo antecipada, da execugd3o proviséria de

eventual senten¢a penal condenatdria.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:
Vossa Exceléncia me permite um esclarecimento?
Veja bem. Eu falel e reitero que o precedeﬁte recente

da Primeira Turma, da minha relatoria, fol em sentido exatamente
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contrdrio ao voto proferido pelo Ministro Eros Grau. Isso estd no
Habeas Corpus n® 90.645, publicado no Diadrio da Justica de 14/11/07.

E, na ocasifo, Vossa Exceléncia e o eminente Ministro Marco Aurélio

ficaram vencidos.
Portanto, apenas para esclarecer que estou afirmando

que precedente recentissimo da Primeira Turma acolheu outra

orientacio.

0O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Vossa Exceléncia

pode citar o HC, por favor?

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:
Claro, com muito prazer. E o HC n® 90.645, de
Pernambuco, em que eu fiquei como Relator para o acérddo, e que foi

publicado no Didrio da Justica de 14/11/07.

O SENHO& MINISTRO CARLOS BRITTO - Realmente, nesse HC,
eu ful voto vencido na honrosa companhia do Ministro Marco Aurélio.

Mas eu, ainda assim, Exceléncia, insisto na opinido de
que, gquando, por exemplco, o© Ministro Ricardo Lewandowski e a
Ministra Cdrmen Lucia votam no sentido coincidente com o pensar
sempre lucido dJde Vossa Exceléncia, eles o fazem em atencdo as
peculiaridades do caso - quero crer que sim -, e ndo por adesdo
incondicional a tese de que a ndo-suspensividade dos efeitos dos
recursos excepcionais 3ji4 opera como um titulo de legitimagdo da

execucdo antecipada da pena.
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O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Peco licenca a Vossa Exceléncia, mais uma vez, a sua
paciéncia, que é sempre tdo grande, para insistir que, nesse
precedente a que me refiro, a ementa, até mesmo por uma questdo de
cautela, reproduz exatamente o que foi dito na Corte. Quer dizer, o
entendimento em sentido contrdrio de que, sim, seria possivel a
pris8o antes de completar ¢ c¢urso, © recurso especial ou o
extraordindrio. Ou seja, nagquele momento, peloc menos, acolheu-se
essa tese. E essa é a razdo pela qual, diante dos brilhantissimos
argumentos trazidos pelo Ministro Eros Grau, que eu me permiti pedir
vista dos autos. Fosse diferente, eu, pura e simplesmente, teria

seguido o precedente da minha prépria relatoria.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Senhor Presidente,
estou esclarecido, Jj& fiz as ressalvas que tinha de fazer. Muito

obrigado.
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 84.078-7

PROCED. : MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. EROS GRAU

PACTE. (8) : OMAR COELHO VITOR

IMPTE. (8) : OMAR COELHO VITOR

ADV. (A/S}: JOAO EDUARDO DE DRUMOND VERANO E OUTRO(A/S)
ADV. (A/S) : LUIS ALEXANDRE RASSI

COATCR (A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decis@io: Apdés o voto do Ministro Eros Grau, Relator,
indeferindo o pedido de habeas corpus e cassando a liminar
concedida, pediu vista dos autos o Ministro Carlos Britto. Falou
pelo paciente o Dr. Jodo Eduardo de Drumond Verano. 1° Turma,
26.10.2004.

Decisd@o: Prosseguindo o julgamento, a Turma, por maioria
de votos, decidiu remeter o presente pedido de habeas corpus a
julgamento do Tribunal Pleno; vencidos os Ministros Cezar Peluso e
Eros Grau, Relator. 1°. Turma, 24.11.2004.

Decisdo: Apds o voto do Senhor Ministro Eros Grau
{(relator), concedendo a ordem, pediu vista dos autos o Senhor
Ministro Menezes Direito. BAusentes, justificadamente, a Senhora
Ministra Ellen Gracie (Presidente) e © Senhor Ministro Cezar Peluso.
Falou pelo paciente o Dr. Luis Alexandre Rassi e, pelo Ministério
Piblico Federal o Procurador-Geral da RepGblica, Dr. Antdnio
Fernando Barros e Silva de Souza. Presidéncia do Senhor Ministro
Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenario, 09.04.2008.

Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes (Vice-
Presidente). Presentes & sessio o8 Senhores Ministros Celso de
Mello, Marco Aurélio, Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Eros Grau,
Ricardo Lewandowski, CArmen Lficia e Menezes Direito.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Antdénio Fernando

Barros e Silva de Souza.

F\ Luiz Tomimatsu
Secretéario

$TF 102002
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VOTO - VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO MENEZES DIREITO:
Habeas corpus impetrado por Omar Coelho Vitor contra acérddo do
Egrégio Superior Tribuna! de Justi¢a, cuja ementa foi assim lavrada:

“HABEAS CORPUS. PENAL. ACORDAO
CONFIRMATORIO DE CONDENACAO DE PRIMEIRO GRAU.
EXPEDICACO DE MANDADO . DE PRISAO. LEGITIMIDADE.
INOCORRENCIA DE OFENSA AQ PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA, DADA A INEXISTENCIA, EM REGRA, DE EFEITO
SUSPENSIVO AOS RECURSOS DE NATUREZA EXTRAORDINARIA.

E assente a diretriz pretoriana no sentido de que 0
principio constitucional da ndo culpabilidade ndo inibe a constrigdo do
status libertatis do réu com condenagdo confirmada em segundo grau,
porquanto o0s recursos especial e extraordindrio $30, em regra,
desprovidos de efeito suspensivo. Precedentes do STF e do STJ.

Ordem denegada.”

O paciente foi condenado a sete anos e seis meses de reclusido pela
pratica do crime de homicidio tentado, com agravantes, pelo Tribunal do Juri da
Comarca de Passos, Minas Gerais, decisdo que foi confirmada pelo Tribunal de Justica
daquele estado. Foi retificada apenas a parte dispositiva no que concerne aoc regime de
cumprimento da pena, para fixar o regime inicialmente fechado descartando a vedacao
legal prevista no art. 22, § 19, da Lei n? 8.072/90. O ora impetrante permaneceu em
liberdade durante todo o curso do processo.

Interposto ¢ recurso especial, 0 Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais requereu a prisdo do paciente, o que foi acolhida pelo Tribunal de Justica. Dai o
habeas corpus impetrado ao Superior Tribunal de Justica, cuja ordem, néo obstante a
liminar concedida (ft. 160), foi ao final denegada.

O presente habeas corpus foi distribuido originariamente para o
Ministro Nelson Jobim, que, reconsiderando uma primeira decisao, deferiu a liminar
por entender n&o estar ma{s presente o receio de evasao do impetrante.

Na sessdao de 9/4/2008, votou o eminente Ministro Eros Grau pela
concessao da ordem, considera:::gge, diante do que dispée o art. 5% LVII, da

1
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Constituicdo da Repdublica, ndo é admissivel a execugdo da pena cominada pela
sentenga ou acérdao antes do transito em julgado da decisao.

Pedi vista para melhor estudar os relevantes argumentos deduzidos pelo
Ministro Eros Grau em seu brilhante voto, examinando-0s em conjunto ¢com a antiga
jurisprudéncia desta Corte, que ja tive a oportunidade de acompanhar.

Inicialmente devo registrar que o decreto de prisdo ora atacado resultou
de promogdo do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais cujos fundamentos
englobavam, ao lado daquele relative a execugdo proviséria da pena, uma possivel
evasao do ora impetrante e a consequente frustragdo da aplicagdo da lei penal. Diz o
pedido:

“O Sentenciado, inconformado com o desate de seu pleito
em segundo grau, langou mado dos recursos excepcionais, dirigindo-os,
respectivamente, ao Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal. Os apelos ja foram contrariados, certificando-se a auséncia de
manifestagdo do Assistente do Ministério Publico, conforme documento
em anexo.

Todavia, 0 Sentenciado é renomado produtor de leite nas
paragens da Comarca de Passos, dispondo de invejavel plantel que
repentinamente colocou 4 venda, ajustando leildo para o proximo dia
22.09.2001, onde propde a ‘Liquidagédo Total do Rebanho Holandés’,
bem como de ‘Mdquinas Agricolas e Equipamentos de Leite’. Pelo
vulto do patriménio que estd a disponibilizar, cotejado com o decreto
condenatorio confirmado em segundo grau de jurisdigdo, estd ele a
demonstrar seu intento de se fazer furtar da aplicacdo da fei penal,
mobilizando seu patriménio de forma a facilitar sua evasao.

Nao fosse isso, é de amplo conhecimento que 0s recursos
excepcionais ndo estao sujeitos ao efeito suspensivo, havendo de ser
cumprido o acdérddo prolatadc em grau de apelagdo, até que,
eventualmente a outra conclusdo cheguem os Tribunais Superiores.

(.)

Ainda ndo houve a expedigdo do competente mandado de
prisdo, ndo havendo, igualmente, informagdo de que 0s recursos
estefam conclusos para recebimento ou ndo dos apelos raros. Nada
obstante, essa ultima providéncia é despicienda para o fim que se
almeja, qual seja, o integral cumprimento do acdrdao proferido, de vez
que se encontra ele habil a produzir suas necessdrias consequiéncias
juridicas. Havendo de ser considerado que a manifestagdo sobre o
recebimento ou ndo dos recursos ndo pode ter o conddo de obstar o
cumprimenlo da decisdo da Corte.

Isto posto, requer o Ministério Publico, diante da
possibilidade de se frustrar a aplicagdo da lei penal, com uma tardia
decretagdo da prisdo decorrente da execugdo da pena, bem como da
inexisténcia de efe;t\c;jfpensivo ao0s recursos constitucionais agitados,

-~
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que seja expedido o competente mandado de prisdo” (fls. 62 a 64 -
grifos originais).

A prisao foi determinada em curto despacho acolhendo as ponderagdes
do Ministério Publico, 0 que engloba a parte relativa & execugdo proviséria da pena
diante da auséncia de efeito suspensivo dos recursos excepcionais (fl. 29).

O exame do decreto prisional em termos de uma exclusiva execugao
proviséria da pena foi inaugurado no Superior Tribunal de Justica em atengdo a
manifestagdo do Ministério Publico com atribuigdo junto aquele Tribunal Superior, que
ndo considerou a natureza cautelar da prisdo {cépia em fls. 166 a 171). De fato,
entendeu o Ministérioc Publico que “em decorréncia do julgamento do recurso de
apelagdo é que esta sendo agora decretada a sua prisdo, sendo, inclusive, efeilo este
da sentenga penal condenatéria” (fl. 168), nos termos do art. 393, |, do Cddigo de
Processo Penal. Antes disso, porém, ndo se discutia exclusivamente em termos de
uma execugao proviséria da pena.

Ja neste processo, verifica-se que a decis@o proferida pelo eminente
Ministro Nelson Jobim (fls. 320 a 324) também ndo alude a execucgdo antecipada da
pena. Pelo contrério, ao iniciar sua fundamentagao, ele estatui: “A principal premissa do
pedido de prisdo do Ministério Publico de Minas Gerais foi a suspeita de que o paciente
estaria vendendo seu patrimbnio para se esquivar da persecugdo penal’ (fl. 322). A
manifestagao final do impetrante também rejeita a natureza executéria da pena (fls. 371
a 379). A leitura do acdrdao proferido no Superior Tribunai de Justiga revela que a
impetracdo se fez considerando a existéncia de constrangimento ilegal, porque,
determinada ‘antes do trdnsito em juigado, a prisio do paciente, desprovida, no
entanto, de qualquer fundamenta¢do legal, mesmo porque ndo se evidencia qualquer
motivo que enseje sua prisad’ (fi. 200).

A peticdo de habeas corpus dirigida ao Superior Tribunal de Justi¢a
procura mostrar que nao se sabia “se o paciente tinha em seu desfavor mandado de
prisdo preventiva ou definitiva’ (fl. 21), dai a utilizagao da medida cautelar, que foi
indeferida. Por isso € que insistern em atacar no habeas a prisdo cautelar.

Em verdade, talvez até mesmo pelo receio de se insurgir contra
entendimento até entdo consolidado na jurisprudéncia desta Corte, o impetrante ndo
reconheceu essa natureza a prisdo decretada, conforme se extrai da inicial do presente

habeas corpt:‘:};#
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Apds este despacho e antes de sua publicagdo foi
explicitado pelo Ministro que a negativa se deu em razdo de entender
ndo_ser o titulo encarceratdrio oriundo de execucdo penal e sim
tratar-se de um decreto de prisdo preventiva. Tanto assim, que em
sede de habeas corpus, 0 entdo Relator deferiu a liminar outrora e em

outra medida requerida:

{ — defiro a providéncia liminar pretendida e
o0 fago para sustar o decrelo de prisdo do paciente
exarado pelo Exm? Sr. Des. Presidente da 12 Camara
Criminal do Tribunal de Justiga de Minas Gerais, devendo
perdurar o sobrestamento até a decisdo definitiva do
presente.

Il - Ao Ministério Publico’.

Somente depois de deferida a liminar foi publicada a
decisdo da Medida Cautelar.

Da decisdo na medida cautelar inexistia sucumbéncia,
posto que quando ficou consignado que a medida seria inaplicavel
porquanto a natureza da prisdo era cautelar. Ou seja, incabivel medida
cautelar porque ndo se tratava de impingir efeito suspensivo a recurso
especial e sim de decreto de prisdo preventivo.

Esta decisdo transitou em julgado, ou seja, O
entendimento do Tribunal é que a prisdo decretada ao paciente ndo é
oriunda de execugdo proviséria da pena.

Inovando acerca da matéria julgada, o Ministro José
Arnaldo julgou o feito com se versasse a prisdo sobre efeito suspensivo.
Porém anterior decisdo ja havia falado o contrario.

Nio ha légica em reformar in_pejus por decisdo de
habeas corpus decisdo jd transitada em julgado” (fls. 6/7 - grifos
originais).

Contudo, a apreciagdo da questdo em termos de uma execugdo da

pena, induzida pela dubiedade da promog¢do do Ministério Publico de Minas Gerais, foi
consolidada a partir da manifestagao do Ministério Publico com atribuicdo no Superior
Tribunal de Justica e acabou chancelada no acérddo de iavra do eminente Ministro
José Arnaldo da Fonseca.

O inconformismo do impetrante neste habeas corpus decorre dessa

alegada modificagdo no pardmetro de apreciagio da prisdo decretada que, para ele,
significaria até mesmo reformatio in pejus.

A conjugacdo dos argumentos deduzidos pelo impetrante para atacar o

decreto de prisdo com as razdes do Ministério Publico de Minas Gerais, aliadas aos
elementos da decisdo proferida p I? Superior Tribunal de Justica, nao dispensa o

- 4
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desafio sobre a natureza de execugéo da pena, considerando a decretagdo inauguraf
antes referida que acolheu as ponderagtes do Ministério Publico.

Resta, portanto, examinar a questdo como posta pelo acérdao do
Superior Tribunal de Justiga, ou seja, a pertinéncia da execugdo da pena antes do
julgamento dos recursos excepcionais.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admitiu historicamente o
recolhimento & prisdo do acusado condenado & pena privativa de liberdade por decisdo
sujeita apenas aos recursos excepcionais. E verdade que esse entendimento tem sido
objeto de questionamento nos uitimos tempos.

Mesmo assim, ndo vejo motivo para afastar-me da orientagdo historica
desta Suprema Corte, com a qual compartilho com as razdes que a seguir deduzo.

Ndo me parece, acentuo desde logo, que o inciso LVII do art. 52 da
Constituicdo da Republica ganhe o aicance que se vem pretendendo conferir-lhe. A
norma “ninguém serd considerado culpado até o trdnsito em julgado da sentenga penal
condenatdria’ ndo pode ser equiparada a uma vedagdo da privagdo da liberdade antes
do julgamento dos recursos extraordinario e especial. Nesses recursos ¢ que estad em
discussao é a tese juridica e ndo matéria de fato. O esgotamento do exame da matéria
de fato se da nas instancias ordindrias. E é nelas que o julgamento se conclui,
reservada as instancias extraordinéria e especial o acesso restrito, exatamente para
ndo prolongar indefinidamente os processos e retardar com isso a execugdo dos
julgados. Nao é por outra razao que os efeitos desses recursos sao limitados, nao
suspendendo a execugéao.

A se admitir a vedagdo da execugdo da pena antes do julgamento dos
recursos extraordinario e especial estar-se-ia atribuindo por via de interpretagao efeito
suspensivo a tais recursos. Ora, o principio da presungdo da inocéncia ndo esta
enlagado pela natureza tipica desses recursos, o que quer dizer que 0 inicio da
execugao da pena com o encerramento do juigamento nas instancias ordindrias ndo o
atinge. Anote-se que esse raciocinio levaria ao resultado de subordinar sempre 0
julgamento penal proferido nas instdncias ordinarias ao julgamento dos recursos
excepcionais, tornando-os também ordinarios. A simples interposi¢ao dos recursos
conduziria ao impedimento de cumprir-se a decisao condenatéria.

Nao se diga que isso acarretaria qualquer lesdo ao sistema juridico de
protegao do cidadao subordinadg processo penal. Ndo, porquanto seria possivel
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sempre obter-se a suspensdo da execugdo pelos amplos meio de defesa que nosso
sistema processual confere aos réus.

A ordem de prisdo contida na sentenga ou no acorddo é uma ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria. 'E, alias, em principio, a mais e melhor
fundamentada ordem de prisdo emanada de uma autoridade judicidria, porquanto
supde o exame aprofundado das provas produzidas.

E comum que se diga que a prisdo cautelar ndo se choca com o
principio da inocéncia constante do ja@ mencionado inciso LVH porque tem em vista a
garantia da persecugdo criminal, sendo a prisdo cautelar um meio de assegurar o bom
resultado do processo. Nessa linha, admitir a prisdo cautelar antes do transito em
julgado da decisdo condenatdria (e é inevitavel fazé-lo apds o que dispds o constituinte
dos oitenta) e ndo admitir a prisdo para execu¢do da pena é reconhecer ao bom
resultado do processo um valor maior que o alvo mesmo desse processo: a sentenga
ou 0 acordao. Admite-se a violagdo do que se entende por um “principio da
inviolabilidade da liberdade antes do lransito em julgado” com base em um juizo
sumario ndo exauriente para a garantia do processo penal, mas ndo se admite esse
cenario com base em uma cognigdo plena e exaustiva realizada nas insténcias
ordinarias.

Nesse sentido, bem disse acérdao da Primeira Turma, de que Relator o
Ministro Celso de Mello, que o “principio constitucional da ndo-culpabilidade dos réus,
fundado no art. 5% LVII, da Carta Politica, ndo se qualifica como obstadculo juridico a
imediata decretagdc da prisdo do acusado, ainda que se revele passivel de
impugnagdo, pela via do recurso especial (STJ) ou do recurso extraordindrio (STF), o
acorddo de Tribunal inferior que impds condenagdo penal ao pacientg”. E ainda
assinalou nosso Decano que o “direito de recorrer em liberdade - que pode ser
eventualmente reconhecido em sede de apelagdo criminal — ndo se estende aos
recursos de indole extraordindna, posto que ndo dispbem estes, nos termos da lei,
consoante ja ressaltado, de efeito suspensivo das consequéncias juridicas que
decorrem do acérddo veiculador da condenagdo penal’ (HC n? 72.102/MG, DJ de
20/4/95).

Diga-se ainda que o Pleno desta Suprema Corte acolheu esse
entendimento ja sob o regime constitucional de 1988, lembrando diversos precedentes
com o mesmo norte (HC n? 69.9@4 J, Relator o Ministro limar Galvao, DJ de 19/7/93).

6
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Tenha-se presente, também, precedente da Primeira Turma, de que Relator o Ministro
Celso de Mello (HC n® 72.610/MG, DJ de 6/9/96) em que se assentou que o “Pacfo de
Sdo José da Costa Rica, que instituiu a Convengdo Americana Sobre Direitos
Humanos, ndo impede — em tema de protegdo ao status libertatis do réu (Artigo 7° n.
2) -, que se ordene a privagdo antecipada da liberdade do indiciado, do acusado ou do
condenado, desde que esse alo de constricdo pessoal se ajuste as hipdteses previstas
no ordenamento doméstico de cada Estado signatdrio desse documento internacional,
O sistema juridico brasileiro, além das diversas modalidades de prisdo cautelar,
também admite aquela decorrente de sentenga condenatdria meramente recorrivel.
Precedente: HC n? 72.366-SP, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA, Piend’, registrando a
ementa, ainda, que a “Convengdo Americana sobre Direifos Humanos ndo assegura ao
condenado, de modo irrestrito, o direito de sempre recorrer em liberdade’.

Os principios, segundo esta no magistério de Dworkin, ndo seguem a
idéia do “tudo ou nada”; ora se aplicam, ora ndo (Taking Rights Serioulsy. Cambridge:
Harvard University Press, 1978. pag. 24). Mas isso ndo quer dizer que possam ser
aplicados de forma discriminatdria a situagdes que envolvam 0 mesmo confiito. Ndo é
possivel dizer que a privagdc da liberdade antes do transito em julgado ora viola ora
ndo viola o principio da inocéncia. Lembre-se que, segundo Raobert Alexy (Teoria de los
Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2002. pag. 105 a 107), os principios nos ddo critérios para tomar uma posi¢ao diante
de situagdes concretas indeterminadas. Ocorre que se essas situagbes s@o as
mesmas, a posicao tomada ndo pode ser variavel. Nessa discussao, ndo vejo diferenga
entre a prisAo em decorréncia de uma faculdade processual e a prisao decorrente da
aplica¢do da lei penal. Ambas envolvem a privagdo da liberdade do acusado e, a se
erigir a norma do art. 52, LVII, em uma absoluta aplica¢do da presungdo de inocéncia,
ambas nao deixariam de constituir a sua violagao.

Se a prisao é admitida antes do transito em julgado da sentenga, a
execugdo da pena privativa de liberdade também o &. E é essa a exegese que se
extrai, pelo menos na minha avaliagdo & na histérica jurisprudéncia desta Suprema
Corte, do sistema instituido na Constituicdo da Republica.

Assim, considerando que na forma do paragrafo segundo do art. 27 da
Lei n® 8.038/90 os recursos especjal e extraordindrio ndo tém em regra efeito

~



S TF 102.002

Sfrremo Fibunal Federal 1104

HC 84.078 / MG
suspensivo, a execugao da prisao decretada pelo Magistrado que proferiu ou confirmou
a decisdo condenatéria & um efeito que ndo pode ser obstado por sua sé interposigéao.

Essa orienfagdo da consequéncia precisa ao papel das instancias
ordinarias e justifica a sua execu¢ao para dar resposta tempestiva a grave violagao das
regras de direito que atingem duramente a sociedade por inteiro.

A sancéo penal tem duplo carater, especialmente na forma de privagao
da liberdade. A retribuicdo e a prevengao se conjugam na sua esséncia e disputam os
seus efeitos. Se o elemento fetributivo compreende uma compensagéo a sociedade
pela violagdo de uma de suas regras mais caras e ndo ganha sentido sem a definigao
da culpa, o elemento preventivo coaduna-se com a execug¢do provisdria da pena
privativa de liberdade na medida em que revela um componente essencial do sistema
repressivo. E esse componente que pode justificar a privagdo da liberdade do
condenado mesmo antes do esgotamento das instincias extraordinarias que por
definicdo ndo suspendem ¢ julgado proferido nas instancias ordinérias.

Nao se trata de um viés autoritario. A prisdo na pendéncia de recurso é
admitida em sistemas de paises reconhecidamente liberais, como, por exemplo, os
Estados Unidos da América (Subsegdo "b” do § 3.582, D, Capitulo 227, Parte |l, Titulo
18 do US Code), o Canada (arts. 679 e 816 do Criminal Code) e a Frang¢a (art. 367 do
Code de Procédure Pénale). Nos Estados Unidos, o sistema é bem claro ao admitir o
imediato inicio do cumprimento da pena, sendo certo que a interposicdo de recurso de
revisdo de que decarreria a possibilidade de alterag@o nao € suficiente para obstar seu
imediato cumprimento.

As Procuradoras da Republica Luiza Cristina Fonseca Frischeisen,
Monica Nicida Garcia e ¢ Procurador FAbio Gusman produziram interessante estudo,
“Execugdo Provisoria da Pena — Panorama nos ordenamentos nacional e estrangeiro”,
examinando as diversas convengdes internacionais, incluido o Pacto de Sdo José da
Costa Rica, para afirmar que a “execugdo proviséria da pena é também uma forma de
protecdo da vitima ou de seus familiares especialmente em crimes contra a vida em
gque a vitima é uma crianga ou adolescente como na pornografia infantil ou na
exploragdo sexual de meninos e meninas’. Mostra o estudo, lembrando precedente de
que Relatora a Ministra Ellen Gracie (HC n? 85.886, de 6/9/05) no sentido de que pais
nenhum do mundo, realizado o duplo grau de jurisdicdo, admite que a condenagao
fique suspensa, aguardando julgampnto da Corte Suprema, que em diversos paises

e
-
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assim é. Além daqueles a que antes me referi, Portugal, Espanha e Alemanha néo
afastam a possibilidade da execugao da pena.

Ademais, por fim, vale ressaltar que essa orientagdo sedimentada na
jurisprudéncia da Suprema Corte representa um mecanismo inibitério de manobras de
toda sorte que se destinam a procrastinar os julgamentos e impedir a execucdo da
condenagao dos réus, entre elas, a procura desenfreada da prescricdo das penas.

O Procurador da Republica Douglas Fischer no estudo que dedicou ao
tema, “Execugdo de Pena na Pendéncia de Recursos Extraordinario e Especial em
face da Interpretacdo Sistémica da Constituigdo. Uma analise do principio da
proporcionalidade: entre a proibicdo de excesso e a proibi¢do de protecdo deficiente”,
mostrou que “impende se reconhecer que hd um tensionamento entre o0s direitos
fundamentais do réu-processado (e em que circunstdncias haveria violagdo destes
direitos, notadamente em face do denominado Principio da Inocéncia) e o direito
fundamental da sociedade a garantia de proteg¢do (seguran¢a social, derivada
diretamente do fundamento constitucional da cidadania) e da efetividade do Poder
Jurisdicional (evitando-se a prescrigdo, notadamente a intercorrente, e a impunidade
por conseqléncia) em face daqueles que violaram as normas vigentes (no caso, as
que regulam o Direito Penal). A sopesagdo para o encontro do equilibrio entre estes
dois pontos (evitando-se 0s excessos e as deficiéncias) é que revela o pardmetro
proporcional da atuagdo do Estadd”. O estudo conclui mostrando que a “andlise
sistémica do ordenamento constitucional permite afirmar que ndo hé violagdo do
referido preceito em se permitir a execugdo da pena privativa da liberdade se
pendentes (exclusivamente) 0s recursos extraordindrio e/ou especial (ou entao
agravos de Instrumento contra a denegagdo de seus processamentos),
notadamente porque ha meio constitucional (hdbeas corpus) muito mais amplo e apto
(eficaz) a proteger de forma absolutamente mais objetiva e na maxima medida possivel
os direitos fundamentais dos réus-condenados, ndo havendo, em decorréncia, qualquer
possibilidade de frustragdo da aplicagdo das sangbes a quem foi devidamente
condenado mediante a observancia do devido processo legaf'.

Anoto, ainda, que a recente revogagdo do art. 594 do Codigo de
Processo Penal, que impunha a obrigatoriedade da prisdo ou da prestagdo de fianca
para apelar, salvo se primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga
condenatdria ou condenado por crime de que se livre solto, que entrou em vigor no

J\'
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(ltimo dia 23 de agosto, ndo afeta a conclusdo a que chego. E que, de fato, ndo se
trata aqui de recolhimento a prisdo para fins de apelagdo, mas, sim, de reconhecimento
de que o sistema constitucional ndo veda a execugao proviséria da pena considerando
a auséncia de efeito suspensivo nos recursos extraordinario e especial.

Como assinalou o Procurador Douglas Fischer no estudo antes
mencionado, na analise e explicitagdo do “significado e extensdo das normas (inclusive
as constitucionais), deve o intérprete ndo sé afastar conclusGes que impliquem
excessos em detrimento dos direitos fundamentais dos cidaddos (ai inclusos os réus
em processos criminais), mas também deve zelar para que estas interpretagdes ndo
gerem uma inoperdncia do sistema que, em face disso, acabe acarretando desprote¢do
dos interesses sociais gerais igualmente garantidos constitucionaimente”,

De fato, apds o devido processo nas instdncias ordinarias, presente a
circunstancia de que os recursos extraordindrio e especial ndo dispdem de efeito
suspensivo, a execugao provisdria é consequéncia possivel, que, sem divida, pode ser
afastada por meio dos instrumentos préprios, incluido o habeas corpus. Entendo que
negar-se essa conseqiiéncia ao julgado final das instancias ordinérias, considerando as
proprias limitagdo dos apelos extremos e a natureza expressa de efeito apenas
devolutivo, transforma a Suprema Corte em nova instancia regular, ndo excepcional, o
que, pelo menos na minha compreensdo, ndo tem guarida no sistema constitucional
brasileiro. H4 aqui um correto balancearmento capaz de proteger os direitos dos réus e
os direitos da sociedade, que também tem direito @ uma eficiente protegdo do estado.
Deixar soltos os réus ja condenados nas instancias ordinérias estimula a impunidade e
protege aqueles que podem contar com os custos da multiplicidade de recursos que
nossa generosa legislagdo processual permite.

Destarte, com as razfes acima deduzidas, pedindo vénia ao
eminente Ministro Eras Grau e aos que de igual modo entendem, denego a ordem.

£
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0 SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Ninguém ignora,
Senhor Presidente e Senhores Ministros, que a decretagdoco da prisédo

cautelar de qualquer pessoa ndo se expde a0 arbitrio dos magistrados

e Tribunais (RTJ 135/1111), cujas decigdes, além da necessgéria

fundamentac¢do substancial, hdo de revelar os fatos que concretamente

justifigquem a indispensabilidade dessa medida excepcional.

Todos sabemos, por isso mesmo, que a privacdo cautelar

da liberdade individual ¢é sempre qualificada pela nota da

excepcionalidade. Nido obstante o seu cardter extraordindrio, a

pris&o cautelar - qualquer que seja a modalidade que assuma (prisio
temporédria, ©prisdo preventiva, pris8oc fundada em decisfo de
pronincia e prisfo decorrente de condenacgdo penal recorrivel) - pode
efetivar-se, desde que o ato judicial que a formalize tenha

fundamentagfo substancial, com base em elementos concretos e reais

que se ajustem aos pressupostos abstratos definidos em lei

(RTY 134/798, Rel. p/ o acdérddo Min. CELSO DE MELLQ) .

S
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E por essa razdio que esta Corte, em pronunciamento

sobre a matéria (RTJ 64/77), tem acentuado, na linha de autorizado

magistério doutrindrio {(JULIO FABBRINI MIRABETE, “Cédigo de Processo
Penal Interpretado”, p. 376, 2°* ed., 1994, Atlas; PAULQO LUCIO
NOGUEIRA, "Curso Completo de Processo Penal”, p. 250, item n. 3,
98 ed., 1995, Saraiva; VICENTE GRECO FILHO, “Manual de Processo

Penal”, p. 243/244, 1991, Saraiva), que, uma vez comprovada a

materialidade dos fatos delituosos e constatada a existéncia de

meros indicios de autoria (pressupostos da pris&o preventiva) - e

desde que concretamente ocorrente qualquer das situagdes referidas

no art. 312 do Cdédigo de Processo Penal {(fundamentos da prisdo

preventiva) - torna-se legitima a decretacdo, pelo Poder

L

Judicidrio, dessa especial modalidade de prisdo cautelar,

Impoe-se advertir (e relembrar) que a prisdo cautelar

(“carcer ad custodiam”) - gue ndo ge confunde com a prisdo penal
(*carcer ad poenam") - ndo objetiva infligir punicdo & pessoa que

gofre a sua decretagdo. N@o traduz, a prisdo cautelar, em face da

estrita finalidade a cque se destina, qualquer idéia de sangdo.

Congtitui, ao contrdrio, instrumento destinado a atuar “em beneficio

da atividade desenvolvida no processo penal” (BASILEU GARCIA,

o -
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“Comentdarios ao Cédigo de Processo Penal”, vol. III/7, item n. 1,

1945, Forense), tal como esta Suprema Corte tem proclamado:

“A PRISAO PREVENTIVA - ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA
CAUTELAR - NRO TEM POR OBJETIVO INFLIGIR PUNICAO
ANTECIPADA AQ INDICIADO OU AO REU

- A prigdo preventiva ndo pode - e ndo deve - ser
utilizada, pelo Poder Publico, como instrumento de
punicdo antecipada daguele a quem se imputou a prédtica
do delito, poig, no sistema juridico brasileiro,
fundado em bases democrdticas, prevalece o principio da
liberdade, incompativel com punicdes sem processo e
inconcilidvel com condenacdes sem defesa prévia.

A priséo preventiva - que ndo deve ser confundida
com a prisdo penal - ndo objetiva infligir punig¢do
aguele que sofre a sua decretacdo, mas destina-sge,
considerada a fun¢do cautelar que lhe €& inerente, a
atuar em beneficio da atividade estatal desenvolvida no
processo penal.”

(RTJ 180/262~-264, Rel. Min. CELSO DE MELLOQO)

Isso significa, portanto, gque o instituto da priséo

cautelar - considerada a fungdo exclusivamente processual gque lhe é
inerente - ndo pode ser utilizado com o objetivo de promover a

antecipagéo satisfativa da pretensdo punitiva do Estado, pois, se

assim fosse licito entender, subverter-se-ia a finalidade da prisio

preventiva, dai resultando grave comprometimento ao principio da

liberdade (HC 89.501/G0, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

§f Por 1isso gue esta Suprema Corte tem censurado

decisdes gque fundamentam a privacdo cautelar da 1liberdade no

—
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reconhecimento de fatos gue se subsumem a prépria descri¢do abstrata

dos elementos que compdem a estrutura juridica do tipo penal:

“(...) PRISAO PREVENTIVA - NUCLEOS DA TIPOLOGIA -
IMPROPRIEDADE. Os elementos prdéprios a tipoleogia bem
como as circunstdncias da prdtica delituosa ndo s&o
suficientes a respaldar a prisdo preventiva, s8ob pena
de, em iudltima andlise, antecipar-se o cumprimento de

pena ainda ndo imposta (...}."
(HC 83,943/MG, Rel. Min. MARCO AURELIO - grifei)

Egsa assergdo permite compreender o rigor com que o

Supremo Tribunal Federal tem examinado a utilizacgdo, por magistrados

e Tribunais, do instituto da tutela cautelar penal, em ordem a
impedir a subsisténcia dessa excepcional medida privativa da

liberdade, gquando inocorrente hipdtese que possa justificéd-la, ndo

cabendo invocar, para tanto, a gravidade em abstrato dos crimes

(RTJ 137/287 - RTJ 172/184 - RTJ 182/601-602, wv.g.), ou a
credibilidade das instituigdes (RTJI 180/262-264 - RTJI 193/1050,
v.g.), ou, ainda, “A boa ou md situag¢do econdmica do acusado (...)”"

(HC 72.368/DF) .

E por isso, Senhor Presidente, que a mera afirmagdo -

desacompanhada de indicacdo de fatos concretos - de que o

indiciado/réu, em liberdade, poderia frustrar, ilicitamente, a

regular producdo probatdria revela-se insuficiente para fundamentar

S
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qualquer decreto de prisdo cautelar, se essa alegagdo, porque

fundada em juizo meramente especulativo, deixa de ser corroborada

por necessdria base empirica (que deve ser referida na decis&o

judicial), tal como tem advertido, a propésito desse especifico

aspecto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RTJ 170/612-613,

Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE - RTJ 175/715, Rel. Min. SEPULVEDA

PERTENCE, v.g.).

O fato de alguém - independentemente de sua situagédo
pessoal, social, politica, econdmica ou funcional - ostentar a

condigdo juridica de pessoa submetida a atos de persecucdo penal,

mesmo perante 6rgdos da Policia Judicidria, n@o lhe suprime nem lhe

afeta a posicdo de sujeito de direitos e de titular de garantias
indisponiveis, cuja intangibilidade hd de ser preservada pelos
magistrados e tribunais, especialmente por este Supremo Tribunal

Federal.

E por isso, Senhor Presidente, que ninguém,

absolutamente ninguém, pode ser tratado como 8e culpado fosse, antes

que sobrevenha, contra ele, condena¢do penal transitada em julgado,

tal como tem advertido o magistério jurisprudencial desta Suprema
Corte:
“Q POSTULADO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

IMPEDE QUE O ESTADO TRATE, COMO SE CULPADO FOSSE, AQUELE
QUE AINDA NAQ SOFREU CONDENACAO PENAL IRRECORRIVEL.

Q.

.
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- A prerrogativa juridica da liberdade - que possui
extra¢do constitucional (CF, art. 52, LXI e LXV) - ndc
pode ser ofendida por interpretacgles doutrindrias ou
jurisprudenciais, que, fundadas em preocupante discursc
de conteudo autoritdrio, culminam por consagrar,
paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias
fundamentais proclamados pela Constituicdo da

Mesmo gque Se trate de pessca acusada da suposta
prdtica de crime hediondo, e até gue sobrevenha
senten¢a penal condenatdria irrecorrivel, ndc se revela

possivel - por efeito de inguperdvel vedacdo
constitucional (CF, art. 5¢, LVII) - presumir-lhe a
culpabilidade.

Ninguém pode ser tratado como culpado, gualguer que
seja a natureza do ilicito penal cuja prdtica lhe tenha
sido atribuida, sem gue exista, a esse respeito,
decisdo judicial condenatdria transitada em julgado.

O principio constitucional da presungdo de
inocéncia, em nosso sistema juridico, consagra, além de
outras relevantes  conseqiéncias, uma regra de
tratamento gue impede o Poder Publico de agir e de se
comportar, em rela¢do ao suspeito, ao indiciado, ao
denunciado ou ao réu, como se estes jd houvessem sido
condenados, definitivamente, por sentenca do Poder
Judicidrio. Precedentes.”

(HC 96.095/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Trata-se de efeito gue deriva, de modo bastante

expressivo, da presuncdo constitucional de inocéncia, a que esta

Suprema Corte tem digpensado tratamento conseqgiiente e plenamente

compativel com o0 sistema juridico existente em nosso Pais, como se

evidenciou no julgamento plenédrio da ADPF 144/DF, Rel. Min. CELSO DE

MELLOC.
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A necessdria observé@ncia da cldusula constitucional

inerente ac "“due process of law” representa, de um lado, como ja
assinalado, fator de protegdo aos direitos daquele gque sofre a
persecugdo penal e traduz, de outro, reguisito de legitimacgdo da

prépria imposigdo de medidas restritivas de direitos ou de sangdes

privativas de liberdade.

O fato, Senhor Presidente, é que o Ministério Publico,
as autoridades judicidrias e policiais ndo podem tratar, de forma

arbitraria, quem gquer gque seja, negando-lhe, de modo abusivo, o

exercicio pleno de prerrogativas que resultam, legitimamente, do

sigstema de protegdo institucionalizado pelo prdoprio ordenamento
constitucional e concebido em favor de qualquer pessoa sujeita a

atos de persecu¢do estatal.

Coerentemente com esse entendimento, tenho proferido

decisdes, no Supremo Tribunal Federal, gue bem refletem a posicdo

que ora exponho, como ge vé, p. ex., de decisdo cuja ementa a seguir

reproduzo:

“- A privagdo cautelar da liberdade individual -
gqualgquer que seja a modalidade autorizada pelo
ordenamento positivo (prisdo em flagrante, prisao
tempordria, pris8o preventiva, prisdo decorrente de
decisdo de promincia e prigdo resultante de condendc¢do

e

, e
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penal recorrivel) - n8o ge destina a infligir punicdo
antecipada a4 pessoa contra guem essa medida excepcional
é decretada ou efetivada. E gue a idéia de sancdo &
absolutamente estranha & prisdo cautelar (‘'carcer ad
custodiam’), gue nrdo sge confunde com a prisdo penal
(‘carcer ad poenam’). Doutrina. Precedentas.

- A utilizagdo da prisdo cautelar com fins
pum.tlvos traduz deformacdo desse instituto de direito
processual, eis gque o desvio arbitrdrio de sua
finalidade imgorta em manifesta ofensa as garantias
constitucionais da presuncdo de inocéncia e do devido
processo legal. Precedentes.

- A gravidade em abstrato do crime n8o basta, por si
s6, para Jjugstificar a privagdo cautelar da liberdade
individual do suposto autor do fato delituoso.

Q Supremo Tribunal Federal tem advertido gque a
natureza da Iinfracdo penal néo se revela circunstédncia
apta a legitimar a prisdo cautelar daquele que sofre a
persecucdo criminal instaurada pelo Estado.
Precedentes.

~ A augéncia de vinculag¢do do indiciado ou do réu
ao distrito da culpa nfo constitui, sé por si, motivo
autorizador da decreta¢do da sua prisdo cautelar.
Precedentes.

- A recuga em responder ao interrogatério policial
e/ou judicial e a falta de cooperagdo do indiciado ou
do réu com as autoridades que o investigam ou que o
processam traduzem comportamentos gque sdo inteiramente
legitimados pelo principio constitucional que protege

gqualguer pessoa contra a auto-incriminacdo,
especialmente aquela exposta a atos de persecugdo
penal.

O Estado - gque ndo tem o direito de tratar
suspeitos, 1indiciados ou réus como ge culpados fossem
(RDI 176/805-806) - também ndo po ;Lode constrangé-los a

produzir provas contra si préprios (RTJ 141/512).

Aquele que sofre persecucdo penal instaurada pelo
Estado tem, dentre outrasg prerrogativas bdsicas, o
direito (a) de permanecer em siléncio, (b) de ndo ser
compelido a produzir elementos de incriminacdo contra
51 préprio nem constrangido a apresentar provas que lhe
comprometam a defesa e (¢) de se recusar a participar,

—

g C?//

- —



Gj%fa%%#a(QﬁZ;%ﬁmaz/éﬁégé%az/
1115

HC 84.078 / MG

ativa ou passivamente, de procedimentos probatdérios que
lhe possam afetar a esfera juridica, tais como a
reproducdo simulada do evento delituoso e e}
fornecimento de padrdes grdficos ou de padrdes vocais,
para efeito de pericia criminal. Precedentes.

- O exercicio do direito contra a auto-incriminacgdo,
além de inteiramente oponivel a qualquer autoridade ou
agente do Estado, ndo legitima, por efeito de sua
natureza constitucional, a adogdo de medidas que afetem
ou restrinjam a esfera juridica daquele contra quem se
instaurou a ‘persecutio criminis’. Medida cautelar
deferida.”

(RC  96.219-MC/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
DJE 15/10/2008)

O gue me parece importante, Senhores Ministros, é que o

Supremo Tribunal Federal tem a exata percepcdo de qudo fundamentais,
para a vida do Pais, a de seu povo e a de suas instituicgles, sdo a

protecéo e a defesa da supremacia da Constituigdo.

A nossa Constituig¢do estabelece, de maneira muito

nitida, limites gue ndc podem ger transpostos pelo Estado (e por

seus agentes) no desempenho da atividade de persecucgdo penal.

Quando esta Suprema Corte, apoiando-se na presungdo de
inocéncia, afasta a ©possibilidade de execu¢do provisdria da
condenagdo criminal ou impede que o Estado decrete, arbitrariamente,
por antecipagdo, a prisdo cautelar de qualquer pessoa, sem base
empirica iddonea justificadora da real necessidade dessa medida

constritiva, nada mais faz, em tais julgamentos, sendo dar énfase e

—
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conferir amparc a um direito fundamental gque assigste a qualquer

cidaddo: o direito de ser presumido inocente até que sobrevenha

condenac¢do penal irrecorrivel.

0 fato € que essa incompreensivel repulsa a presungdo

de inocéncia, Senhor  Presidente, com todas as gravisgimas

conseqiéncias que dai resultam, mergulha suas raizes em uma visdo

absolutamente incompativel com os padrdes do regime democrético.

Por isso mesmo, © Supremo Tribunal Federal repele,

vigorosamente, os fundamentos daqueles que, apoiando-se em autores

como Enrico Ferri, Raffaele Garofalo, Emanuele Carnevale e Vincenzo

Manzini, wvislumbram algo “absurdamente paradoxal e irracional"” na

“pretendida presunc¢do de inocéncia” (a frase € de Manzini).

Esses aspectos todos, que 8sBe referem ao estado de
inocéncia das pessoas em geral, foram muito bem examinados e
discutidos por ocasifio do julgamento, pelo Plendrio desta Corte, da

ADPF 144/DF, de que eu préprio fui Relator.

O Supremec Tribunal Federal, ao revelar fidelidade ao

postulado constitucional do estadeo de inocéncia, néo inviabiliza a

prisdo cautelar (como a pris3o temporédria @ a prisdo preventiva) de

indiciados ou réus perigosos, pois expressamente reconhece, uma vez

/
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presentes razdes concretas que a justifiquem, a possibilidade de

utilizacdo, por magistrados e Tribunais, das diversas modalidades de

tutela cautelar penal, em ordem a presexrvar € a proteger oS

interesses da coletividade em geral e os dos cidaddos em particular.

A jurisprudéncia que o Supremo Tribunal vem construindo

em tema de direitos e garantias individuais confere expresséao

concreta, em sua formulacdo, a uma verdadeira agenda das liberdades,

cuja implementagdio ¢é legitimada pelo dever institucional, gue

compete a Corte Suprema, de fazer prevalecer o primado da prdpria

Constituigdo da Republica.

Ndo custa rememorar que essa prerrogativa basica - a de

que todos se presumem inocentes, até que sobrevenha condenagdo penal

transitada em julgado - esté4 consagrada ndo s8d nas Constituigdes
democrdticas de inumeros paises (como o Brasil), mas, também, em

importantes declarag¢des internmacionais de direitos humanos, como a

Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana (1948), a
Convencdo Européia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (1950}, a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Européia (2000), a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos

Povos (1981}, a Declaracdo Islimica sobre Direitos Humanos (1980), o

P
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Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966) e a

Convengdo Americana de Direitos Humanos (1969).

Lembro-me de que, no passado, sob a égide autoritdria

do Estado Novo, editou-se o Decreto-lei n® 88/37, que impunha, ao

acusado, o dever de provar, em sede penal, gue ndo era culpado !!!

Essa regra legal consagrou uma esdrixula férmula de

despotismo explicito, pois exonerou, absurdamente, o Ministério

Publico, nos processos por delitos contra a seguranca nacional, de

demonstrar a culpa do réu.

1 =2

por isso que o Supremo Tribunal Federal tem sempre

advertido que as acusag¢des penais ndic se presumem provadas, peis -

como tem reconhecido a jurisprudéncia da Corte - o OSnus da prova

incumbe, exclusivamente, a quem acusa.

Isso significa gue ndo compete, ao réu, demonstrar a

sua propria inocéncia. Ao contrdrio, cabe, ao Ministério Publico,

comprovar, de forma inequivoca, para além de qualquer divida

———

M
L

razodvel, a culpabilidade do acusado.
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Tenho salientado, em julgamentos de que fui Relator

nesta Corte (HC 83.947/AM, p. ex.), que jé ndo mais prevalece, em

nossc sistema juridico, a regra, que, em dado momento histdrico do
processo politico brasileiro {(Estado Novo), ¢riou, para o réu, com a
falta de pudor que caracteriza os regimes despéticos, a obrigagfo de

provar a sua prépria inocéncia 1!!

Refiro-me ao Jj& mencionado Decreto-lei n? 88, de
20/12/1937, cujo art. 20, n. 5, consagrou, nos processos por delitos

contra a seguranca do Estado, uma regra absolutamente incompativel

com o modelo democrdtico, como se vé da parte inicial de seu texto:
“presume-se provada a acusacgdo, cabemdo ao réu prova em contrdrio

(...}" (grifei).

0 postulado do estado de inocéncia, ainda que ndo se
considere como presuncdc em sentido técnico, encerra, em favor de

qualquer pessoa sob persecugdo penal, ¢ reconhecimento de uma

verdade provisdria, com cardter probatdério, que repele suposicdes ou
juizos prematurocs de culpabilidade, até que sobrevenha - como o
exige a Constitui¢do do Brasil - o trénsito em julgado da condenagédo

penal. 86 entéo deixard de subsistir, em relagdo a pessoa condenada,

a presuncdo de que é inocente.
/’—‘\

O~
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H&, portanto, um momento claramente definido no texto
constitucional, a partir do qual se descaracteriza a presungdo de

inocéncia, vale dizer, aquele instante em gue sobrevém o tradnsito em

julgado da condenacdo criminal. Antes desse momento, © Estado né&o
pode tratar os indiciados ou réus como se culpados fossem. A
presungéo de inocéncia impde, desse modo, ao Poder Puiblico, um dever

de tratamento que ndo pode ser desrespeitado por seus agentes e

autoridades.

Acho importante acentuar que a presungdo de inocéncia

nédo se esvazia progressivamente, & medida em que se sucedem os graus

de jurisdicdo. 1Isso significa, portanto, gque, mesmo confirmada a

condenagdo penal por um Tribunal de segunda instancia, ainda assim

subgigtird, em favor do sentenciado, esse direito fundamental, gque

86 deixard de prevalecer - repita-se - com o tramgito em julgado da

senten¢a penal condenatdéria, como claramente estabelece, em texto

inequivoco, a Constituicdo da Republica.

vé-gse, dai, qQue a presuncdo de inocéncia atua como

verdadeiro obstéculo constitucional a decisfes estatais gue possam

afetar o exercicio de direitos bédsicos, como o direito & liberdade e
o direito de participacdo politica na gestdo dos negdcios publicos e

na condugdo das atividades governamentais. A mera existéncia de

-
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procedimentos estatais em curso (como inquéritos policiais,
processos penais, argli¢Ses de inelegibilidade ou acdes civis por

improbidade administrativa) nédo pode gerar conseqiiéncias

incompativeis com a presuncdo de inocéncia, porque esta sé se desfaz

com © reconhecimentc definitivo, em ato irrecorrivel, da

culpabilidade ou da inelegibilidade de alguém. N&o é por outro
motivo que a prépria Constituigfio - a0 tratar da suspensdo dos
direitos politicos, ¢omo a privagdo temporaria do direito de
sufrdgio (direito de votar) e do direito de investidura em mandatos
eletivos (direito de ser wvotado) -~ impbe, como requisito

inafastdvel, a exigténcia de “condena¢do criminal transitada em

julgado, enguanto durarem seus efeitos” (CF, art. 15, III). O fato
relevante, em tal matéria, € um 86: episdédios processuais ainda nfo

definidos, porque deles ausente sentenga judicial transitada em

julgado, n#@o podem repercutir, de modo irreversivel, sobre o estado

de inocéncia que a prépria Constitui¢do garante e proclama em favor

de qualquer pessoa.

Enfatizo, por necessdrio, Qque o status poenalis e o

estatuto de cidadania ndo podem sofrer - antes que sobrevenha o

trdnsito em julgado de condenacdo judicial - restrigdes que afetem a

esfera juridica das pessoas em geral @ dos cidaddos em particular.

Essa opgdo do legislador constituinte (pelo reconhecimento do estado

—
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de inocéncia) claramente fortaleceu o primado de um direito basico,

comum a todas as pesscas, de que ninguém - absolutamente ninguém -

pode ser presumido culpade em suas relacdes com o Estado, exceto se

Jjé& existente sentenca transitada em julgado.

E por isso que o Supremo tem repelido, por

incompativeis com esse direito fundamental, restricdes de ordem

juridica, somente justificdveis em face da irrecorribilidade de

decis®es judiciais.

O fato é que ndo podem repercutir, contra qualquer

pessoa, 8ob pena de transgressdo ao postulado constitucional gque
consagra o estado de inocéncia, situacdes juridico-processuais ainda

ndo definidas por decisdo irrecorrivel do Poder Judicidrio. Isso

significa que inquéritos policiais em andamento, processos penais,
argliicdes de inelegibilidade ou processos civis por improbidade
administrativa (Lei n® 8.429/92) ainda em curso ou, até mesmo,
condenag¢les criminais sujeitas a recursos (inclusive aos recursos

excepcionais) ndo podem ser considerados, enquanto episdédios

processuais suscetiveis de pronunciamento absolutério, como fatores

de descaracterizagdo desse direito fundamental proclamado pela

prépria Constituicdo da Republica. —

a.
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Ao proferir o meu voto no Jjulgamento final da

ADPF 144/DF, de que fui Relator, procedi a um amplo exame desse

direito fundamental (o direito de ser presumido inocente até o

trdnsito em julgado da condenaclo judicial), pergquirindo-lhe as

origens histéricas e relembrando - ndc obstante a sua consagragao,

no século XVIII, como um dos grandes postulados iluministas (para
Beccaria, "“A um homem ndo se pode chamar culpado antes da sentenca

do juiz ...") - que essa prerrogativa ndoc era desconhecida pelo

direito romano, como regultava de certas presuncdes entdo formuladas

(*innocens praesumitur cujus nocentia non probatur”), wvalendo

mencionar © gue se continha no Digesto, que estabelecia, em

beneficio daquele gque era processado, verdadeiro favor rei, que

enfatizava, ainda que de modo incipiente, essa idéia-forca que viria

a assumir grande relevo com & gqueda do Ancien Régime.

Concluo o meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo,

pego vénia para acompanhar, integralmente, o magnifico voto

proferido pelo eminente Ministro EROS GRAU-S;2__1_—‘~’,,—:;"“'“ﬂ~—~—

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Senhor Presidente, Vossa Exceléncia me permitiria, em
homenagem a interveng&o tdo oportuna do nosso eminente decano,

porque destaquei, e insisto no destaque que fiz, com a devida vénia,

17
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que os precedentes da Suprema Corte expressamente afirmavam que nédo
constitul obstdculo juridico a gue se efetive desde logo a prisdo do
condenado desde que desprovido de efeito suspensivo © recurso por
ele interposto quanto ao acérddo condenatério.

Essa € a posicdo que estou adotando, a posigdo gue
autoriza a execucgdo imediata da pena, desde que 0 recurso nao tenha
efeito suspensivo, sem desconhecer a possibilidade amplissima de
recursos suficientes, nés os temos em grande quantidade, para gque
seja suspenso o decreto prisional.

Apenas faco essa referéncia como uma homenagem, sSem
querer nenhuma discussdc. Estamos examinando, e a Primeira Turma
examinou ja em diversas oportunidades, exatamente essa
circunsténcia: saber se ndés admitimos essa execugdo provisdria ou
ndo admitimos a execucdo provisdéria. E, benfazejamente, estamos no
Pleno para decidir de uma vez por todas, porgue isso & que. é
importante para as instdncias ordindrias e até mesmo para as
instdncias especiais, na medida em que a oscilac¢3o da jurisprudéncia
pode criar dificuldades de monta no tocante a interpretagdc da
disciplina constitucional sobre essa matéria.

De todes os modos, agrade¢o, como sempre o fago, as
observacdes que foram feitas pelo eminente Ministro Celso de Mello,

nosso querido decano.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Pelo due
eu depreendi, na Primeira Turma, a posicdo prevalente era sempre
esta: a de que ndo se exclui a possibilidade da prisdoc com a
sentenca, ou mesmo com o acdrddo na apelacdo, desde que presentes e
identificados os fundamentos de pris3o proviséria, da prisédo

cautelar, os requisitos de cautelaridade.

18
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Também o Ministro Cezar Peluso, em um voto que trouxe
para o Plendrio, quando noés iniciamos este julgamento, se manifestou

no mesmo sentido.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Senhor

Presidente, Vossa Exceléncia me permite?

Gostaria de observar que, também no meu voto, ndo
afasto de modo nenhum a prisdo cautelar quando haja motivo para tal.
Mas o que eu fa¢o questdo de deixar claro ¢é ndo superpor a execugdo
provisdria com prisdc cautelar; prisdo cautelar ndo pode justificar

a execucdo provisdria.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - O objeto desta causa

ndo é prisdo cautelar, é execugdo provisdria.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Nos
tivemos um caso que veio ao Plendrio e que acabou sendo Jjulgado
prejudicado e que envolvia esse tema - salvo engano. A meu ver,
Vossa Exceléncia se pronunciou e ressaltava ndo haver impedimento,
no caso de subsistente uma sentengca em que houvesse a prisdo

cautelar, mas claro que com os fundamentos pertinentes.

19
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05/02/2009 TRIBUNAL PLENO
HABEAS CORPUS 84.078-7 MINAS GERAIS
EXPLICACAO
O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Senhor

Presidente, gostaria de fazer uma observacgdo técnica, evidentemente,
com todo o respeito ao belissimo voto do Ministro Menezes Direito,
mas © seu voto declara incidenter tantum a inconstitucionalidade do

artigo 105 da Lei de Execugdes Penais, que diz:

“Art. 105 - Transitando em Jjulgado a sentenga gue
aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver
ou vier a ser preso, o juiz ordenard a expedicdo de
guia de recolhimento para a execugdo”.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE - A posigao contraria

declara a inconstitucicnalidade do Cédigo de Processo Penal.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): -~ Nao, eu
queria observar - perdoem-me - que, tecnicamente, €& isto: a questao
da expedicao da guia de recolhimento para a execugao, tema que o
Ministro Celso de Mello observou absolutamente entrando em polémica.

Apenas gostaria de apontar esse - vamos dizer assim -

pormenor técnico.
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05/02/2009 TRIBUNAL PLENO

HABEAS CORPUS 84.078-7 MINAS GERAIS

DEBATE

Q SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhor
Presidente, Vossa Exceiéncia me permite?

Fico apreensivo. Evidentemente, a coeréncia é
uma gqualidade, entre outras, gque presta contas ao tempo.
Independentemente de estritos argumentos de ordem técnica, ©
que me preocupa, sobretudo, é que a Corte fixou, por
unanimidade, em 7 de novembro de 2007, a seguinte tese: “Ndo
é compativel com a vigente Constituicdo da Republica a lei
estadual que imp8e a funciondrio publico, na pendéncia de
acdo penal por crime funcional e por forga dessa pendéncia,
desconto nos vencimentos e remuneragdo”.

Em outras palavras, a Ccrte ndo admitiu que
fosse imposto a um réu, por conta da pendéncia do processo
penal, por crime de carater funcional, uma consegiéncia
gravosa de ordem material, precisamente de ordem pecunidaria.
E agora pode afirmar que admite se imponha ao réu, na
pendéncia de processo penal, por qualquer crime, a méxima

das medidas gravosas: a privagdo da liberdade!
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Isso é tratado
no voto do Ministro Eros Grau, que faz referéncia expressa a
esse recurso extraordindrio. Esse foil, inclusive, um dos

maiores problemas que tive ao fazer o meu voto.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Pois é. Quero
mostrar minha preocupac¢doc com a coeréncia com qgue a Corte
deve tratar temas tdo préximos. Ndo vejo como 0OS
destinatdrios das decisBes sejam capazes de entender que a
Corte reprima a inflic8oc de uma medida de ordem puramente
pecunidria no curso do processo penal, e, por conta dessa
mesma pendéncia, admita a mais grave de todas as penas na
ordem juridico-constitucional: a restrigdo, a privagdc da
liberdade. Isto ¢, ndoc admitimos que se possa impor pena de
caridter pecunidrio, ou medida gravosa de cardter pecunidrio,
mas admitimos se possa impor uma medida absolutamente
irreversivel: a privacdo da liberdade!

Ndo hd nada nem ninguém neste mundo que consiga,
apés o reconhecimento definitivo da inocéncia daquele gque
fol objeto da restricdo ou da perda de liberdade no curso do
processo penal, repor-~lhe a integridade pesscal ao estado

anterior, quando absolvido. Nada.
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Gostaria de
observar, Senhores Ministros, que neam mesmo renas
restritivas de direitos podem sofrer execu¢do provisdria,
congiderado o que dispSe o art. 147 da Lei de Execucdo
Penal, que exige, para esse efeito, o trénsito em julgado da

sentenca condenatéria.

0 Supremo Tribunal Federzal, por sua vez, tem
proferido decisfes gue repelem a possibilidade de execucdo
meramente provisdéria de penas restritivag de direitos, como

se pode ver de julgamentos de ambas as Turmas desta Corte:

“ACAQ PENAL. Senten¢a condenatdria. Pena
privativa de liberdade. Substituicdo por penas
restritivas de direito. Decisdo impugnada
mediante recurso especial, pendente de
julgamento. Execucdo provisdéria.
Inadmissibilidade. Ilegalidade caracterizada.
Ofensa ao art. 5¢, LVII, da CF, e ao art. 147
da LEP. ‘HC’ deferido. Precedentes. Voto
vencido. Pena restritiva de direitos s¢é pode
ser executada apds o trdnsito em julgado da
sentenga que a impds.”

(RTJ 193/694, Rel. p/ o acdérddc Min, CEZAR
PELUSO - 12 Turma)

*‘HABEAS CORPUS‘ -~ PENAS RESTRITIVAS DE
DIREITOS - IMPOSSIBILIDADE DE SUA EXECUCA'O
DEFINITIVA ANTES8 DO TRANSITO EM JULGADO DA
SENTENCA PENAL CONDENATORIA - PEDIDO DEFERIDO.

- As penas restritivas de direitos somente
podem sofrer execugdo definitiva, ndo se
legitimando, qQuanto a elas, a possibilidade de
execugdo provisdria, eis que tais sangdes
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penals alternativas dependem, para efeito de
sua efetivacdo, do transito em julgado da
senten¢ca que as aplicou. Lei de Execugdo Penal
(art. 147). Precedente.”

(RTT 195/520-521, Rel. Min. CELSO DE MELLQ)

Cabe registrar, ainda, que ¢ Supremo Tribunal
Federal, fiel ao postulado da presunc¢do de inocéncia, tem
estendido o alcance dessa prerrogativa fundamental, para
abranger situagles desvestidas de natureza criminal, como ©

evidenciam os julgamentos plendricos da ADPF 144/DF, Rel.

Min. CELSO DE MELLO, do RE 482.006/MG, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, e, salvo engano de minha parte, da

ADYI 2,120/AM, Rel. Min. CELSO DE MELLO.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - ADIn n? 2.120.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Exatamente.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - E, mais: o gue
me perturba o espirito, com o devido respeito, senhor
Presidente, & que essa garantia constitucional, que,
histérica e dogmaticamente, é uma das mais importantes das
ordens juridico-constitucionais, possa ser reduzida, na sua

eficdcia normativa, a casos periféricos de medidas de

v
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natureza puramente material. Noutras palavras, a garantia do
art. 5%, inciso LVII, pode correr o risco de ser reduzida a
garantia contra medidas de cardter secunddrio; j& ndc contra
aquelas que produzem, em relacdo a dignidade da pessoa
humana, as restricles e os sacrificios mais graves. Noutras
palavras, poderemos dar a garantia constitucional do mais
amplo espectro uma eficdcia préatica reduzida, que, na
pratica, servird, um pouco mais ou um pouco menos, para
remediar situagdes menos importantes, como essa de descontos
de vencimentos, ou coisas ainda mais inferiores do ponto de
vista das consequéncias para © homem normal na sua vida
rotineira.

E essa a preocupagdo que eu gostaria de
expressar, para que esta decisdo, que pode implicar
alteracdo substancial na postura que a Corte confirmou, de

certo modo em dois outros Jjulgamentos: o das chamadas

“fichas sujas”...

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Fol 0 que

ocorreu no julgamento final da ADPF 144/DF, de que fui

Relator. ¥
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0 SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Exatamente.

Isto €, estamos fazendo uma .

QO SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO -~ Embora eu

separe a matéria penal da matéria eleitoral.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE - E outra coisa;
nido é a mesma colsa. Situacdo vencimental e situacdo

eleitoral n3o sdo a mesma coisa.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Pena restritiva

de direito; é expressa. Ela é expressa.

0 SENHOR MINISTRO CELSQO DE MELLO: Como
anteriormente mencionei, o art. 147 da LEP obsta a execugdo
provisgéria das penas restritivas de direitos, havendo, a
esse respeito, precedentes especificos firmados por esta

Suprema Corte, como aqueles a que JAa aludi (RTJT 193/694,

Rel. p/ o acérddo Min. CEZAR PELUSO - RTJ 195/520-521, Rel.

Min. CELSO DE MELLO) .

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Varios.
e
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O < SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - QNoutras
palavras, o -que, com o devido respeito, enfraguece essa
objecdo de que em matéria penal seja diferente. Tanto ndo o
é, que a propria lel, expressamente, ndo permite sequer a
aplicacdo de pena menos grave, que € a mera restrigdo de

direitos.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Mas vejam 0S8
riscos que implicam  para o) Tribunal assumir a
responsabilidade de deixar sem resposta satisfatdéria ainda

que fosse um Unico caso da prisdo de um inocente ou daquele

gque afinal wvem a ser reconhecido, nas instdncias
extraordindrias, como inocente! Um dnico <caso seria
suficiente. Lembro-me do que Beccaria dizia - aliés,

precisamos retornar a Beccaria: o que ganha a humanidade com
a condenacdo de um inocente? Alids, o Ministro Ricardo
Lewandowski demonstrou que, sé no dmbito dos habeas corpus,

a ordem é concedida em um tergo dos casos!

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Além de
nossas decisBes em gede de “habeas corpus”, hA a registrar,
ainda, os Jjulgamentos penais, proferidos no &ambito de

recursos extraordindrios, favoréveis, em quase 30%, a

1
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pessoas ¢que sofreram condenacdc criminal, como o demonstrou

0 eminente Ministro RICARDO LEWANDOWSKI.

0 SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Exatamente.

A pergunta é: o que a sociedade brasileira ganha
em punir com prisdc um terg¢o dos réus? Aplicar a um tergo
dos réus, que s30 inocentes, uma medida gravissima como a
limitacdo da 1liberdade, quando, para os efeitos gue
constituem objeto das justas preocupac¢des dos votos 3Ja
proferidos - acho que essas preocupag¢des sdoc justas -,

bastam as causas de prisdo preventiva?

O SENHOR. MINISTRO CEZAR PELUSO - Ou seja, ndo
se trata de tentar criar uma construgdo destinada a proteger
uma sociedade sem defesa. 0 Cédigo de Processo Penal tem
defesas suficientes para a sociedade. Todas essas hipdteses
ventiladas, abstraido o juizo definitivo de culpabilidade,
que ninguém pode afirmar e, portanto, essas estatisticas de
que em caso crime contra crianca... Como falar em casos de
crimes contra crianca? Houve trdnsito em julgado das
sentencas? E, de fato, assim? Ou ndo? Ainda nesses casos, é
possivel a imposicdo de limitagd3o da liberdade fisica com

base nas hipdteses legais de prisdo preventiva. Isto €, ndo
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vamos deixar a sociedade sem instrumentos de autodefesa. Ndo
se trata disso. Trata-se, antes, de voltar nossa preocupacdo

aqueles que sdo inocentes no pProcesso.

0 SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - NGs estamos
criando, Ministro Cezar Peluso, um sistema penal de faz-de-
conta. Sabemos que, se tivermos que aguardar o esgotamento
dos recursos especial e extraordindrio, o processo jamais
chega a seu fim. NOs sabemos muito bem disso. Basta olhar as

estatisticas.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ministro, se
issoc fosse verdade, ndc estariamos vivendo uma crise

carcerdria. Estd saindo gente pelas janelas dos cérceres.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Ministro, a
discussdo estd indo por um rumo em que se faz o cotejo, o
paralelo entre o processo penal e o civel. Mas estamos
esquecendo de que, no processe penal, o réu dispde de outros
meios de impugna¢do que nio existem no processo civel. Com a
nossa generosa teoria do habeas corpus, ndo conheco nenhum

pais que oferegca a um réu tantos meios de recurso como ©

Nnasso. *’l’
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Isso & outra
coisa, Ministro. Isso é uma critica, alids fundada, a

sistemdtica recursal.

0 SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - A
generosidade com que se admite o habeas corpus no Brasil faz
deste o pais em que o acusado criminalmente disponha do
maior numero de recursos possiveis. Ndo hd duvidas quanto a
isso. Sou Relator, nesta Casa, de uma série de habeas corpus
relacionados a uma estrepitosa acgédo p'enal que tem curso no
Estado de S&o Paulo. S6 em relacdo a um dos réus, nos
Ultimos quatro ou cinco anos, foram julgados nada menos do
que sessenta e dois recursos. Dezenas deles da minha
relatoria, alguns da relatoria do Ministro Eros Grau, outros
da relatoria do Ministro Carlos Britto, aqui nesta Corte.
Portanto, o leque de opglGes de defesa que o© ordenamento
juridico brasileiro oferece ao réu é imenso, inigualével.
Nio existe nenhum pais do mundo que ofereca tamanha
protecdo. Portanto, se resolvermos, politicamente - porgue
essa € uma decisfo politica -, que o réu sé6 deve cumprir a

pena esgotados todos os recursos, ou seja, até o recurso

Y
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extraordindrio julgado por esta Corte, temos que assumir

politicamente o dnus por essa decisdo.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Aqui
estdvamos estabelecendo essa discussdo entre o0 processo
civil. Ndo, é uma decisdo politica. Queremos ou ndc um
sistema penal eficiente, eficaz? Ou queremos um sistema

penal de faz-de-contas? E exatamente isso.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Como tenho
enfatizado, a orientacdo que prestigia o direitoc fundamental
4 presuncdo de inocéncia néo impede a privacdo meramente
cautelar da liberdade individual nem favorece a impunidade,
pois, havendo fundamento empirico idoneo, legitimar-ge-&,
sempre, a possibilidade de imposicde, ao indiciado ou ao
réu, daquela extraordindria medida de constricdo do *“jus

libertatis”.

0 EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES
DIREITO:

Ministro Celso, Vossa Exceléncia admite entdo
que toda legislagdo possivel examinada em paises liberais e
desenvolvidos que admitem essa execucdo proviséria da pena,
imediatamente apés a sentenca, ou decisdo de 22 grau, sdo

legislagdes autoritdrias. Isso é uma incongruéncia porque,
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na realidade, estamos maximizando o processo da presuncdo da
inocéncia e levando a nunca ser possivel iniciar a execugdo.
Temos criminosos confessos que sdo condenados em 1% e 20
graus e que ndo vdo para a cadeia porque o volume de
recursos, com a justificativa de prisdo meramente cautelar,

ndo se esgota nunca.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: NAO pOSsS0O
desconhecer o préprio sistema juridico que a nossa

Constituigdo republicana consagrou, especialmente no ponto

em que proclama, sem qualquer ambigiidade, que ninguém -

abgolutamente ninguém - se presume culpado, exceto se

sobrevier, contra o réu, o tradnsito em julgado de sentenca

penal condenatéria.

Insisto, por isso mesmo, Senhor Ministro
MENEZES DIREITO, na assergdo de que esta Suprema Corte, com
o entendimento que vem prevalecendo, ndo estié a inviabilizar
a prisdo cautelar (como a prisdo tempordria ou a prisdo
preventiva, p. ex.) de indiciados ou réus perigosos, pois -
como tem sido sempre enfatizado - reconhece-se, uma vez
presentes razdes concretas que Jjustifigquem a sua

utiliza¢do, a possibilidade de o Judicidrio valer-se, se o

12
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interesse publico o exigir, das diversas modalidades de

tutela cautelar penal.

0 Qque n#o se legitima, isso sim, por ser
absolutamente incompativel com © sistema  de nossa
Constituicdo e, também, por se mostrar inconcilidvel com as
varias declaracBes internacionais de direitos fundamentais,

é a antecipacdo executiva da pena privativa de liberdade,

como se a sentenca penal condenatdéria pudesse expor-se a
execugao meramente provisdria. Isso, além de

inconstitucional, revela-se profundamente lesivo ao "“status

libertatis” de qualquer pessoa.

0o EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES
DIREITO:

Isso na concepcdo de Vossa Exceléncia, ndo na

minha.

13
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CONFIRMACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Senhor
Presidente, gostaria de observar que no item XXV do meu voto tratei
exata e precisamente dessa questdo levantada pelo Ministro Cezar
Peluso, gque me parece de extrema importéncia. Nao €& apenas ser
coerente, mas a Corte ha de dar a liberdade a mesma importéancia gque
dd a propriedade. Tenho plena convicgao de que, no dia em que se
escrever a histéria desta Corte, ela hd de ser escrita sobre a
experiéncia de habeas corpus, construida historicamente como
garantia constitucional e em defesa da liberdade.

E por essa razdo que pe¢o vénia - nado quis interferir

antes — para reiterar o gue disse no item XXV do meu voto:

“A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no
preceito constitucional em nome da garantia da
propriedade” (e me referi aquele caso) “certamente nao
o negara quando se trate da garantia da liberdade.”



Sppramo Fathonad Fedbral
1141

05/02/2009 TRIBUNAL PLENO

HABEAS CORPUS 84.078-7 MINAS GERAIS

ADITAMENTO AO VOTO

0 Senhor Ministro RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor

Presidente, como disse o ilustre Ministro Cezar Peluso, © momento

que esta Corte enfrenta é histdrico, da maior importdncia, seja do

ponto de vista dogmadtico, seja do ponto jurisprudencial. Em face

da relevincia do tema e tendo em conta o brilho do wvoto do

eminente Ministro Eros Grau e, antecipando jd o substancioso voto

do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, e também as

intervencdes que a eles se seguiriam, pego vénia aos meus
eminentes colegas para ler, de forma ainda que perfunctdria, voto

escrito que trago sobre o tema. Tentarei resumi-lo tanto quanto

possivel.
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA:

Senhor Presidente, alinho-me & antiga corrente, que
era majoritdria nesta Corte, no sentido de entender como viavel
a execugdo da pena privativa de liberdade depois de esgotadas as
duas instdncias ordinarias de jurisdigido.

Considero que as decisdes proferidas pelo juizo de
primeiro e/ou segundo graus de Jurisdicdo, no sentido da
condenagdc do réu, como & o caso presente, devem ser respeitadas
e levadas a sério, pols os 06rgdos Jjudicidrios prolatores de
decisdes de mérito sidoc presumidamente idéneos para o oficio que
lhes compete exercer.

Isto significa gue ndoc se deve fazer letra morta das
decis8es proferidas pelas instdncias ordindrias do Poder
Judicidrio. Do contrario, melhor seria que todas as a¢des fossem
processadas e julgadas diretamente pelo Supremo Tribunal
Federal, j& que somente com uma decisi3o¢ irrecorrivel desta Corte
se poderé dar credibilidade a uma decis3o condenatéria.

Considerando, assim, a legitimidade das instincias
ordinarias para proferir decisdes condenatérias dotadas de
efetividade, penso ser necessario que esta Corte permita sua
execugdo provisdria, sob pena de as tornarmos despiciendas.

E de se ter em conta gue a possibilidade de execucio

proviséria do julgado vem da necessidade de dar efetividade

processo, evitando que se frustre a condenagdo ja exaustivamente

determinada nas instancias ordinarias, :‘em que a ag¢io penal

STF 102.002
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tramitou e fol submetida & analise percuciente pelos d4&rgdos
competentes para analise dos fatos.

Adotar a tese de gue somente com o transitc em julgado
da condenagdc poderia haver execugdo penal causara verdadeiro
estado de impunidade - considerando a sobrecarga j& consolidada
de Poder Judicidrio, e em especial dessa Suprema corte ~,
especialmente para aquele sentenciado gque disponha a seu favor
de defensor cujo fim precipuo seja utilizar-se do maior numero
posgivel e imaginavel de recursos (e nisto o nosso ordenamento é
rico), de molde a estender eternamente o trénsito em julgado do
provimento condenatério, situagdo que em ndo poucos casos acaba
per impor © reconhecimente da prescrigdo da pretensao
executdria, frustrando 0 direito fundamental a tutela

jurisdicional efetiva. o respeito a vitima e também a propria

atuagdo e trabalho do Poder Judiciario, gque findaria por ser
nula no fim das contas.

Veja-se gque ndo se trata de relegar a inoperincia o

principic da presungdo de inccéncia do acusado, mas se estard a
velar pelo cumprimento provisério de provimento condenatério, ja
exaustivamente decidido nas instancias ordinarias. Volto a
frisar, as instancias competentes para exame dos fatos. Ora, o©
principioc do estado de inocéncia nado & absoluto e incontrastavel
em nosso ordenamento juridice: foi com base na sua ponderagdo
gque, por exemplo, esta Corte sempre entendeu e continua
entendendo legitimos os institutos da prisdo preventiva e da
prisao temporaria.

Relativamente ao condenado, a execugaoc provisdria da
pena também é& de ser admitida, considerada ndo a culpga
inconteste do zréu, mas a existéncia de decisdes Jjudiciais
condenatérias, calcadas nos exames dos fatos, que tornam

legitima a privagdo da sua liberdade.

STF 102.002
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Colaciono trecho de Cindido Rangel Dinarmarco que bem
expressa a minha preocupagdo com a legitimidade e utilidade do
processo penal (in A reforma do Cdédigo de Processo Civil, 4*
edi¢do, Malheiros, Sdoc Paulo, 1997, p. 22):

“... a segunda metade do século XX
caracterizou-se (...) como um tempe de mudancas. O
monumental esforgo dos idealistas portadores da
bandeira da efetividade do processo abriu espag¢o para
a consciéncia da necessidade de pensar no processo
como algo dotade de bem definidas destinac¢des
institucionais e gque deve cumprir os seus objetivos
sob pena de ser menos u©til e tornar-se socialmente

ilegitimo”.

Para além disto, é& de se ressaltar que 0S recursos

extraordindrio e especial nédo sdo dotados de efeito suspensivo
em nosso ordenamento juridico positivo, razdoc pela gual ndo se
configura violagdo ao principio da ndo-culpabilidade a
daeterminagdao de cumprimento da pena apdés o Julgamento da
apelagdo pelo Tribunal competente.

Alids, ndc existe uma garantia geral e irrestrita ao

duplo grau de 3jurisdig¢do, tanto é que ha processos julgados em

unica instancia por esta Corte; menos ainda haveria direito a um

triplo grau! Nem mesmo o Pacto de San Jese da Costa Rica garante

a existéncia de um terceiro grau de jurisdigdo, como ora se

pretende. A garantia estd restrita ao direito de recorrer contra

a sentenca condenatéria, como dispde o art. 8°, n° 10, da

Convengdo Americana de Direitos Humanos.

Entendo, ainda, que a Emenda Constitucional n° 45, ao
condicionar a admissibilidada do Recursc Extraordinario a
estrita demonstragdo, em cada caso, da presenca de repercussio

geral, veio a reforgar o entendimento de gque & compativel com/o

nesso  sistema constitucional a execucdo da pena apés o

esgotamento dos graus de jurisdicdo ordiniaria.

STF 102.002
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Esta tendéncia de racionalizacdo da atividade

jurisdicional, restringindo as hipdteses de exame de mérito do

recurso extraordinario, contribui para a concretizagdo do
direito & razoavel durag¢do do processo.

Com base nesta Reforma, & possivel sustentar a
existéncia de uma voluntas legis no sentido da possibilidade da
execugdo provisdria da pena privativa de liberdade, contra a
qual estejam  pendentes de Jjulgamento, apenas, os reéursos
axcepcionais.

Noutras palavras: o principio constitucicnal da néao
culpabilidade, peloc menos no que diz respeito ao recurso
extraordindrio da competéncia desta Corte, had de ser agora
conciliado (e ponderado) com a regra constitucional segundo a
qual o Supremo Tribunal Federal somente esta autorizado a
conhecer daqueles recursos que tratem de questées juridicas que
transcendam o interesse subjetivo do recorrente.

Alids, na maioria esmagadora das questdes gque nos
chegam para Jjulgamento em recurso extraordindrioco de natureza
criminal, ndo & possivel vislumbrar ¢ preenchimento dos novos
requisitos tracgados pela EC 45, isto é, ndo se revestem

expressivamente de repercussdc geral de ordem econdmica,

juridica, social e politica.

Mais do gque isso: fiz um levantamento da quantidade de
Recursos Extraordinarios dos quais £fui relator e que foram
providos nos ultimos dois anos e cheguei a um dado relevante: de
um total de 167 RE‘s julgados, 36 foram providos, sendo que,

destes ultimos, 30 tratavam do caso da progressdo de regime |

crime hediondo. Ou seja, excluidos estes, que poderiam ser

facilmente resolvidos por habeas corpus, foram providos menos de

4% dos casos.

S TF 102.002



d%;%@wulégaﬁﬁmuyfGgghéya/ 1146

HC 84.078 / MG

Assim, & de ser mantida a possibilidade de execug¢do
proviséria da pena, pelos argumentos ja expendidos nos
precedentes mais antigos desta Casa, que firmam o entendimento
de que o principio constitucional da ndo-culpabilidade dos réus
nio obsta a constric¢ido do status libertatis do condenado.

E claro que, neste momento, a execucdo da sentenca
serd provisdéria, e nae ainda definitiva, tendo em vista a
auséncia do transitc em julgado e o ‘“estado de inocéncia”.
Alids, este é, a meu ver, o sentido em que deve ser interpretadc

o art. 105 da Lei de Execugdes Penals, cujo teor & o seguinte:

“Art. 105, Transitandoe em Jjulgado a
sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o
réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a
expedicdo de guia de recolhimento para a execugdo.”

Trata-~se, ¢ claro, da guia de recolhimento definitivo.
Ndo h& qualquer &bice, <contudo, a expedicdo da guia de
recolhimento provisdério antes do transito em Jjulgado, mesmo
porgue a lei ndo a veda! Ao contrario, a norma em questio prevé

gque o0 réu pode ja estar preso quando do tridnsito em julgado, de

modo que, inequivocamente, ¢ dispositive legal em questdo trata

da expedicdo da guia de execucdo definitiva da pena.

E importante, ainda, levarmos em consideracdc que o
ordenamento juridico brasileiro ndo atribui efeito suspensivo ao

Recurso Extracrdinario, como dispdem os artigos 27, §2°, da Lei

o

n® 8,038/90, e art. 637 do Cdédigo de Processo Penal. Nos termos
deste Ultimo dispositivo legal, verbis:

"0 recurso extraordindric ndo tem efeito
suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os
autos do traslado, os originais baixardo a primeira
instdncia, para a execug¢do da senten¢a.” ///

Assim, na esteira do gue determinado pelo legislador

processual penal, considero que a atribuigdo do efaito meramente /

STF 102.002
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devolutive aos recursos de natureza extraordinaria n&e vieola a
Constituigdo da Republica, permitindo que o© condenado impugne

aquilo 4gque considera passivel de recurso, sem impedir o seu

recolhimento ao estabelecimento prisional apropriado.

Ndo creio haver malores riscos para o ius libertatis
com este posicionamenteo, considerandeo-se os inlimeros recursos
que chegam a ser providos por esta Corte e sabendo-se, de
antemao, que os fatos e provas discutidos nos autos nio mais
poderio ser objeto de analise no bojo do Recurso Extraordinario
ocu deo Recurso Especial, o que ilide, em muito, a possibilidade
de cometimento de arbitrariedades.

Por estas razdes, entendo que ndo faz sentido
interpretar-se os Recursos Excepcionais como uma nova apelagido
e, com base no principio da presungdc de inocéncia, deixar de
executar o acdrdido tiéo-somente em razido de o réu haver
interposto um Recurso Extraordinario, que muitas vezes sequer
sera admitido, por auséncia dog pressupostos recursais.

Fago isso com a maior trangiilidade por que tenho
consciéncia de que em todas as nacles civilizadas é assim que se
procede. Esgotada a instdncia ordindria, ou seja, julgado o réu
por um juiz de primeira insténcia e examinado o seu recurso por
um tribunal de apelagdo, a regra é o cumprimento imediato da
decisdo.

0 maximo que poderd haver é algum vicio formal ou

exclusivamente juridico, que somente rarissimas vezes tem o©

efeito de anular uma sentenca condenatéria.

Em tais cascs, contudo, se o condenado entender que
esta sofrendo constrangimento ilegal contra a sua liberdade, pdf/’”
forca de uma nulidade gravissima e insandvel na agdo penal a que

respondeu, restar-lhe-a a via do habeas corpus, em gue poder3
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demonstrar referida nulidade e solicitar a suspensao do
cumprimento da pena.

Ainda assim, a meu ver, referida alegagio somente
podera ser conhecida em caso extremo, de patente ilegalidade,
tal como a Corte vem fazendo nos casos de superagdo da Sumula n°
€691/8STF. Os critérios devem ser semelhantes.

Ou seja: a regra é& a pronta execugdo da sentenga
condenatoria, uma vez esgotadas as instancias ordinarias, que
constitui o devido processo legal.

Excepcionalmente, poderiam os Tribunais Superiores e o

Supremo Tribunal Federal apreciar pedide de habeas corpus, no
sentido de suspender a exXecugdo da pena privativa de liberdade
caso tenha ocorrido erro grave ou nulidade insanavel no

julgamento de primeiro ou segundo graus, demonstrados de plano.

Qutra questdo que considero importante diz respeito
acs termos em que a sentenga condenatdéria ¢é proferida, no
primeiro grau de jurisdigédo.

Uma férmula ceorriqueira, quande o juiz pretende
permitir ao réu a interposigdc do recurso de apelagdo em
liberdade, ¢é agquela em que diz: “Concedo ao réu o direito de
recorrer em liberdade”. Foi, exatamente, a expressdoc utilizada
no caso em analise.

Claramente, a meu ver, este "direito de recorrer em

liberdade” diz respeito, unicamente, ao recurso de apelacdo, que

é o possivel de ser interposto contra a sentenga. N3do se refere
nem pode se referir, portanto, a futuros e incertos recursas
contra ¢ eventual acdrdio proferido no julgamento da apelagio.
Até porque, a priori, nd&oc cabe ao juiz de primeira assegur(

afeito suspensivo aos recurses de natureza especial e

extraordindria, porgue a cada tribunal superior cabe a palavra
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final em matéria de admissibilidade dos recursos constitucionais
da sua alcada.

.De todo modo, quando a sentenga condenatéria afirmar
gque assegura aoc réu o direito de responder em liberdade até o

trinsito em julgado da sentenga condenatéria - o que ndo constou

da sentenc¢a proferida nos autos da acdo penal de origem, in casu
-, entdo, ou bem o Ministério Puiblico recorre desta decisdo, ou
tera ela transitade em 3julgade para a acusagdo, nado podendo
haver reformatio in pejus neste ponto.

Por fim, deve-se considerar que os fins da pena, de
preveng¢doc geral e especlal, ficardo completamente perdidos se se
aguardar toda a infinidade de recursos que podem ser interpostos
pela defesa para dar execucdo ao decreto condenatério. Com
efeito, o transcurso do tempo desde os fatos até o cumprimento
da pena faz com que se perca a memdria dos metivos que tornam
necessaria a reprimenda penal. Assim, impede-se a real
socializagdo do apenado e prejudica-se a percepc¢do da
necessidade da pena para a vida em uma sociedade ordeira e
pacifica.

Por todo o exposto, Senhor Presidente, meu voto, na
hipbotese, ¢é pela denegagdo da ordem, admitindo a execugdo

provisdria da pena uma vez(exauridas as instan ordindrias.

£ como voto. %
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O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Temos, agui, uma
causa instigante, que se traduz, ndo em um tema de Direito
Constitucional, mas em um verdadeiro temdrio, tantos sdo o0s
institutos e figuras de direito subjacentes a impetra¢do desse
habeas corpus e a espera de nossa decisdo. Por exemplo: o tema da
liberdade de 1locomoc¢do, do postulado da justica penal eficaz, da
necessidade de prisdo cautelar do paciente, todos eles
constitucionalmente enlacados. S8o temas de matriz constitucional, a
exigir deste nosso Tribunal uma interpretac¢do rigorosamente
sistemdtica ou casada. Jamais solteira ou isolada.

Trouxe também um voto por escrito, mas vou me permitir
deixar a leitura de lado.

Senhor Presidente, come¢o a minha interpretacgdo por
essa regra matriz da liberdade, que é o inciso LVII do art. 5% da

Constituic¢8o Federal, in verbis:
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"LVII - ninguém serd considerado culpado até o
trdnsito em julgado de sentenc¢a penal condenatdria;”

Eu entendo que se trata, mais do gue de uma garantia,
de um direito substantivo. Direito material cujo conteddo é a
presuncdo de ndc culpabilidade. Esse o bem juridico substantivamente
tutelado pela Constituigdo; ou seja, a presungdo de_ ndo
culpabilidade como o préprio conteido de um direito éébstantivo de
matriz constitucional.

Logo, enquanto ndo sobrevém o trlnsito em julgado de
senten¢ca penal condenatdria, o individuo permanece investido nessa
presungdo de ndo culpabilidade, nesse direito material & presuncgdo
de ndo culpabilidade.

Nio fol por acaso que a Constituigdo preferiu
presuncdo de ndo culpabilidade & presuncdc de inocéncia. E que a
presunc¢do de inocéncia é muito carregada de sentido cologquial. Todos
ndés dizemos assim cologquialmente: “o homem € inocente até prova em
contrario”. A Constituicdo n3o se contentou com isso. O individuo é
inocente, ndo sé até prova em contrdrio. Vai "além disso. Para que
ele deixe de ser inocente, é necessdrio gue a prova seja validamente
produzida em Juizo, debaixo do devido processo legal, a incorporar
as garantias do contraditdério e da ampla defesa e, afinal, acolhida,

na sua robustez, por uma sentenca penal que alcance essa fase ultima
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do trénsito em julgado. Tudo isso conjugadamente, para vitalizar o
encarecido direito a presuncdo de ndo culpabilidade. Portanto, algo
ainda mais robusto, mais forte do gque a simples presun¢do de
inocéncia. E a Constituicdo fez bem, porque a prima-dona dos
direitos individuais ¢é a liberdade de locomocdo. E a liberdade
fisica de ir e de vir, tanto que, para salvaguardéd-la, foi aviado
pela Constituic3o este remédio herdico chamado habeas corpus. Habeas
corpus ndo por acaso topograficamente precedente de todos os outros
remédios herdicos constitucionais ou das a¢des de urgéncia: mandado
de seguranca individual e coletivo, mandado de injung¢do, habeas data
e acdo popular. Tudo vem depois do habeas corpus.

E, dagui, Senhor Presidente, tenho que me remeter para
o inciso LXI do art. 5% para saber em que termos esse direito a
presuncdo de ndo culpabilidade foi relativizado, foi mitigado,
porgue, somente em uma passagem € que a nossa Constituig¢do quebranta
a forca desse direito. Foi no inciso LXI: "ninguém serd preso senao
em flagrante delito..."” E a confirmacdo do inciso LXI nessa parte
inicial do enunciade normativo. Qu seja, a regra € a liberdade.
Ninguém sera preso. Esta é que a regra. Ninguém serda preso sendoc em
flagrante delito. Entdo, o flagrante delito, este, sim, relativiza o
direito a presungdo de ndo culpabilidade para o fim de prisdo. Ele,
o flagrante, opera como um fator automdtico de prisdo, de privagdo

da liberdade fisica. Em momento algum vamos encontrar, na
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Constituic¢do, qualgquer dos recursos excepcionais - e estou falando
do recurso especial e do extraordindrio - como causa automdtica de
privagdo da liberdade de locomocd3o. Pelo contrdrio, com essa forca
da automaticidade, somente o flagrante delito. A circunstdncia do
flagrante é constitucionalmente qualificada como capaz de
relativizar, de quebrantar a forga do direito & presuncdo de
ndo culpabilidade. E, em seguida, a Constituicdo traz outras
hipdteses também relativizadoras do direito A& ©presuncdo de
ndo culpabilidade. Diz a Constituicdo: "... ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente...”. Seja qual for
a fase da persecu¢do penal do Estado. Pode ser inquérito, pode ser
processo. Independentemente da fase do inquérito, da fase do
processo penal, o juiz, desde que por ordem escrita e fundamentada -
desde que seja ele um juiz natural, um juiz para a causa -, pode,
sim, decretar a prisdoc e, finalmente, nos casos de transgressio
militar ou crime propriamente militar definidos em lei. Pronto,
parece-me gue a causa pode ser equacionada nesses dois dispositivos.
0 Ministro Cezar Peluso vem colocando, de longa data, énfase nesse
aspecto da gravidade impar da prisdo corporal do individuo, em
homenagem a irreparabilidade do dano dai resultante; da gravidade e
da irreparabilidade desse dano. Porque, de fato, é um danoc que
projeta os seus efeitos numa dimens3do quidrupla contra o preso.

Primeiro, com sua ordem de prisfo, o individuo sofre um abalo
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psiquico. A sua autoestima fica ao rés do c@éo. Segundo, € um
desprestigio familiar, é um fato que causa uma comocdo doméstica,
inclusive com repercussdo no trabalho, na obtencdo do ganho da
familia. Terceiro, & um fator de desqualificacdo profissicnal. O©
fato em si da prisd3o circula, chega ao conhecimento de outras
pesscas, de outras esferas sociais e o individuo que é preso vé
reduzidas as suas oportunidades de emprego. E, finalmente, o
desprestigioc social, o conceito social, que também fica abalado. E
tdo grave quanto irrepardvel o dano da pris8o nessa quddrupla
projecdo. Entd3o a énfase constitucional posta na defesa da liberdade
é plenamente explicavel. Dir-se-ia, porém, que a sociedade ficara
desguarnecida com essa interpretacdo constitucional feita pelo
Supremo Tribunal Federal, guardifo-mor da Constituigdo da Republica.
Mas o Ministro Ricardo Lewandowski ainda h4 pouco fundamentou o seu
voto dizendo que basta ao juiz, com base no artigo 312 do Cddigo de
Processo Penal, decretar a prisdo cautelar, fazendo-o com base em
qualquer daqueles quatro pressupostos do artigo 312: garantia da
ordem publica, garantia da ordem econdmica, necessidade de aplicagdo
da lei penal, garantia da instrug¢do criminal. O gque nos remete para
outro tipo de consideragdo. E preciso prestigiar as instlncias
ordindrias gque venham a decretar a custédia cautelar desse ou
daquele individuo. E €& preciso prestigiar porgue séo essas

instdncias de base que conhecem os fatos, que lidam com os fatos e

~
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provas bem mais de perto que as instancias excepcionais. Além do que
sdo os magistrados que atuam nessas duas instdncias, a primeira e a
segunda, que se expfem fisicamente. Pesscal e familiarmente, por
efeito da decretagd3o dessa ou dagquela medida constritiva da
liberdade do investigado, ou acusado. Como € preciso também que
reinterpretemos, gquem sabe, o artigo 312. Por exemplo, 14 na nossa
Primeira Turma, temos tido muita dificuldade - sei que a Segunda
Turma também tem, e o Plendrio do Supremo ndoc foge a essa
contingéncia - em conceituar um desses pressupostos: o da ordem
puiblica. 0 que significa ordem publica? O artigo 144 nos da alguns
indicadores: ordem piblica é objeto da seguranca publica. Mas ndo
significa incolumidade de bens nem incolumidade das pessoas, porgue
a Constituigdo diz que a seguran¢a publica se destina a garantia da
ordem publica e da incolumidade dos bens e das pessoas. Entdo sdo
trés coisas diferentes: incolumidade dos bens, incolumidade das
pessoas, ordem publica. Sabemos 0 que ndo seja ordem piblica. Mas o
que & efetivamente ordem piblica? E avangamos um pouquinho na
apropriacdo conceitual do tema, na Primeira Turma, chegando mais ou
menos a um consenso: ordem publica é categoria juridica que pode ser
associada a acautelamento do meio social. Quando a situacdo é de
visivel acautelamento do meio social, podemos dizer gque o0 bem

juridico da ordem piblica estd presente.



% WPEIC C‘)Z/—//lfﬁﬂ/ %‘(h’ﬁ/
1156

HC 84.078 / MG

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Concordo com esse
enfoque.

0 que tenho refutado é a possibilidade de empolgarmos
a ordem piblica, levando em conta o crime cometido, 1isso antes de
formar-se a culpa.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO -~ Muito bem,
Exceléncia; de fato, Vossa Exceléncia tem assim se pronunciado.

Senhor Presidente, desde gue a Justiga, com base nesse
critério inafastdvel da necessidade da custdédia provisédria,
fundamente o© seu decreto constritivo da liberdade fisica do
individuo, e o fa¢a em qualquer das hipdteses do artigo 312, o que
se espera do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal € o prestigio de tal decisdo. Com © qgue teremos a
conciliagdo entre valores constitucionais de primeira grandeza: a
liberdade individual, de um lado, e 0 postulado da justica penal
eficaz, de outro. Mas justi¢a penal eficaz que nd3c se alcanga com o
sacrificio do devido processo legal.

Termino © meu voto, apenas fazendo uma brevissima
ressalva de que ndo estou entrando em contradigdo, gquando ha pouco
tempo defendi a ndo aplicabilidade desse direito a presuncdo de
ndo culpabilidade na esfera eleitoral. E que a esfera eleitgral é o
reino do coletivo ou da representatividade popular, obedecendo a

outros critérios, a outros vetores e a outros parédmetros
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constitucionais. Mas, no plano da liberdade individual, em matéria
estritamente penal, © meu voto, aqui, é pela concessdc do habeas

corpus.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhor Presidente,
tenho exteriorizado, até largamente, meu ponto de vista a respeito desse
valiosissimo principio constitucional do art. 59, in¢, LVIl, em especial quando,
integrando o Tribunal Superior Eleitoral, votei no famoso caso de candidato a
deputado federal do Rio de Janeiro e, nesta Corte, nos outros casos das
chamadas “fichas sujas’. E, pois, poderia até, ndo apenas diante desses
pronunciamentos, mas sobretudo dos votos que me antecederam, em particular
do Ministro Ricardo Lewandowski, que evocou a origem historica do principio,
limitar-me a breves considera¢des. Mas vou aproveitar a oportunidade, Senhor
Presidente, pela altissima relevancia deste precedente, para deixar clarc meu
pensamento, pelo menas scbre dois ou trés pontos, que, receio, ndo tenham
sido suficientemente explicitados naquelas intervengdes anteriores.

Nao vou fazer longo histérico, mas tenho de recorrer a Histdria
para dar certo encadeamento ldgico-juridico a meu pensamento, recordando que
esse principio foi, como objeto normativo, enunciado, pela primeira vez, em
1789, com a Declaragdo dos Direitos do Hemem e do Cidadao, da Revolugao

Francesa, inspirado na obra de Beccaria, a qual antecede a Revolugdo em

g
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poucos anos — a obra de Beccaria é de 1764 -, e na qual o autor afirma, depois
de consideragbes extremamente graves, que a um homem nao se pode chama-
lo de culpado (réu) antes da sentenca do juiz, nem a sociedade pode negar-lhe
prote¢do publica, até o momento em que fique decidido que violou as
convengdes pelas quais aquela protecao Ihe fora outorgada.

Vossas Exceléncias se recordam de que Beccaria, um
aristocrata, mas iluminista, sustentava a tese de que os cidadaos depositam na
mao do Estado, dela abdicando, parte de sua liberdade, para que com ela o
Estado 0s proteja na substancia residual dessa mesma liberdade. E Beccaria
afirmava tal necessidade diante do carater extremamente arbitrario do processo
penal de entdo. Para resumir, esse era, no fundo e substancialmente,
instrumento de defesa dos interesses do soberano e, por conseguinte, de
persegui¢ao politica.

Dai, alidas, entre outras notas, a justificagdo do emprego
legalizado de todos 0s meios possiveis para obten¢do da confissio, considerada
a rainha das provas, que, como tal, bastava para a condenag&o. Para encurtar, a
tortura e os suplicios institucionalizados sé foram abolidos cinco anos antes da
Revolugdo Francesal

Abstraindo outros aspectos, tratava-se, portanto, de processo
extremamente injusto, que contava, ademais, como servigo as suas finalidades
arbitrarias, o chamado sistema da prova fegal, inveng¢ao dos escolasticos para
dar certa consisténcia ldgica as conclusbes do processo inquisitorial e segundo a

qual as provas guardavam valor aritmético diferenciado, como ainda se vé ao

V’H 2
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aforismo - que, ndo poucas vezes, é invocado nos Processos, esquecendo-se de
que é sé reminiscéncia daquele sistema indefensavel -, do testis unus, testis
nullus (uma sé testemunha é testemunha nenhuma, ou seja, ndo provava nada).

Logo - e esta é a primeira conclus&o do ponto de vista histérico -,
a consagra¢ao do chamado principio de inocéncia do réu aparece nitido como
reacdo politica contra a maneira como o réu era tratado no processo. E, portanto,
uma conquista histérica sobre o modo de tratamento processual do réu, uma
reagao contra o tratamento desumano e injusto que lhe dispensava o Estado.

O segundo momento relevante deu-se na ltalia, durante ndo
apenas 0s entrechoques das escolas classica, positivista e tecnico-juridica, mas
também nos famosos debates da Constituicdo ltaliana de 1948, onde se
discutiram os fins do processo e as alternativas quanto a condigao processual do
réu. De um {ado, sustentava-se que o processo penal serve para a defesa do réu
e da cidadania e, nisso, prevalecia o ponto de vista encabegado por Carrara.
Outra corrente, sobretudo a positivista, que tinha em Ferri um dos chefes de
escola, professava que o processo &, antes de tudo, instrumento de defesa da
sociedade e do Estado. E, dai, as alternativas entre considerar o réu, no curso
do processo, inocente ou culpado, ou, ainda, sob terceiro termo, que nunca foi
bem definido, mas que se expressava na palavra "processado” ou “acusado”
Quem era “processado”, ou réu, nao era inocente, nem culpado. Cuidava-se do
conceito impalpavel de tertium genus, que poderia justificar a previsdo de uma

série de medidas, entre as quais prisio preventiva etc..

Y
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Esse debate, que ndo impediu a inscrigdo do principio na
Constituigao italiana e inspirou nossa atual Constituigao da Republica, girava,
portanto, ja ndo sobre 0 modo de tratamento do réu no processo, mas sobre o
modelo do processo que o Estado deveria adotar.

E o terceiro momento foi a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, a partir da qual a doutrina e os tribunais, em muitos paises,
passaram a dar atengdo a outro aspecto ou alcance do principio, no sentido de
regular o tema do dnus da prova no processo penal.

Bem, a primeira énfase que proponho & deixar claro que, guando
se alude a principio da presun¢do da inocéncia, se usa de metafora, porque nio
temos, no caso, nenhuma presungao.

O Direito conhece duas modalidades de presungao: a iuris e a
chamada presun¢ao hominis. A presungio iuris, como todos sabemos, é
técnica operacional pela qual o Direito cria suas realidades de acordo com aquilo
que, fora do Direito, ordinariamente acontece. Exemplo escolar € a chamada
praesumptio pater is quem, que corresponde, ordinariamente, aquilo que
acontece nas familias, em que o marido da mae é, ordinariamente, o pai da
crianga.

A segunda espécie de presungdo, a hominis, é so técnica ou
modalidade de raciocinio, que se da sobretudo no processo de convicgio do juiz. |
Parte-se de fato conhecido e, por indugdo, pela experiéncia, chega-se a

existéncia de fato desconhecido. lsso é o que se denomina presung¢ido hominis.

v
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Ora, o principio n&o frata de algum dado estatistico de que a
grande maioria dos réus seria inocente no processo penal, 10go ndo é nem pode
ser presunc¢aoc luris, e, muito menos, forma de raciocinio do juiz. O uso da
palavra presungdo deve-se apenas a ter sido o verbo usado na Declaragao de
1789, mas sem nenhum dos significados técnico-juridicos a que se liga o uso do
termo.

Depois, tampouco significa algum juizo antecipado sobre a
culpabilidade ou a inocéncia do réu. Quando se diz que se deve adotar, no
processo, a presungdo de inocéncia, ndo se diz que o Estado, mediante o
ordenamento, considera 0 réu inocente. Isso seria juizo de fato, juizo empirico,
que esta longe do contexio, da finalidade e do alcance do principio. Este nao
constitui afirmagado empirica, ndo é afirmagao sobre a verdade de fato de os réus
dos processos terem, ou nao, cometido os crimes que se lhe atribuem no
processo.

O que &, afinal, esse principio? E apenas um dos mais
importantes valores politico-ideoldgicos que o ordenamento juridico assume em
tutela da dignidade da pessoa humana, que € a do réu no processo penal.
Noutras palavras: que a pessca humana, que seja réu no processo penal, ndo
perde sua dignidade por sé-lo. O Estado adota o principio para resguardar essa
condigdo de dignidade do réu no cursoc do processo, até que the sobrevenha
sentenca penal condenatdria em carater definitivo.

Dai, alias, a boa lembranga daquela velha expressao latina reus

sacra res, 0 réu & coisa sagrada e, desse angulo, o principio aponta nao apenas
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para a necessidade de um tratamento condigno ao réu no curso do processo
penal, mas também de que este concretize o modelo de processo que, hoje,
diriamos liberal ou de carater garantistico.

Diante desse quadro, 0 conteudo juridico do principio é, nada
mais nada menaos, que a expressao de uma garantia no sentido substancial, nao
no sentido de remédio processual; no sentido substancial de o ordenamento
juridico, em relagao ao réu, nao the poder impor nenhuma medida que atinja sua
esfera ou patrimdnio juridico, no sentido largo do termo, enquanto nao
sobrevenha sentenga definitiva condenatéria. Ou seja, 0 ordenamento juridico-
constitucional ndo tolera, por forga do principio, que o réu, no curso do processo
penal, sofra qualquer medida gravosa, cuja justificagdo seja um juizo de
culpabilidade que ainda nao foi emitido em carater definitivo. Toda medida que
se aplique, mediante lei, a0 réu, no curso do processo, e que nao possa ser
justificada ou explicada por outra causa juridica, sendo por um juizo de
culpabilidade, ofende a garantia constitucional.

E a razdo é dbvia, ndo apenas pela irreversibilidade das medidas
gravosas, sobretudo da prisdo, diante dos riscos de privagdo da liberdade de um
inocente - e recordei, hd pouco, aqueloutra observagdo de Beccaria de que nem
a sociedade, nem a humanidade ganham coisa alguma com a restrigdo de
liberdade de alguém que a final seja considerado inocente-, como porque, e
sobretudo, ofende um sentimento inato de justigca, que até as criangas tém. Uma

crianga € capaz de se rebelar contra punigao injustat

6
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E, evidentemente, o principio ndo pode deixar de repercutir
também no campo do onus da prova - mas aqui nac quero fazer nenhuma
observagdo em particular sobre o tema, porque ndo interessa a este caso.

Ora, qual &, por via de conseqiéncia, a extensdo ou o alcance
juridico dltimo desse principio? Sua extensao ou alcance é elucidado por outro
principio constitucional, a que nem sempre se da a qualificada importancia que
guarda no tema e que é o principio do devido processo legal {due process of
law).

Tenho insistentemente relembrado que o devido processo legal
nao é apenas o processo regulado pela lei, porque nisso ja seria legal. A
Constituicdo exige mais, exige que 0 processo, além de ser legal, seja devido. E,
gvidentemente, nao é o ser devido por lei, que e o /egal. Devido, entdo, a que
titulo? A experiéncia constitucional norte-americana, sobretudo da interpretagao
desse principio na histéria do Direito anglo-saxao, demonstra que a expressao
“due” - traduzida por nos como devido — sempre compreendeu um apelo para
ideais de justica. Noutras palavras, o processo, segundo a Constitui¢ao, tem que
ser legal, mas ao mesmo tempo responder as exigéncias de uma concepgao de
justica num dado momente da sociedade, ou seja, devido por justiga.

Dai, a atual Constituigao italiana, até porque sempre se deu
ali muita atengdo a experiéncia norte-americana sobre o devido processo legal,
ter introduzido, anos atrds, a um dos seus artigos, nova redagao, onde — se nao
me falha a memdria, art. 111 — fala agora no “giusto processo regolato dalla

legge”, isto &, o processo que, além de ser regulado pela lei, deva ser justo.

Y B
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Qra, ndo consigo conceber um processo justo onde se
aplique a aiguém, pelo mero fato de ser réu, medida gravosa e de carater
irremediavel, como é a privagdo de sua liberdade. Um processo que permita
execugdo provisoria de pena, sem juizo definitivo de condenagao e, o que releva,
sem reconhecimento definitivo de culpa, decididamente pade ser legal, mas justo
nao &, e, nao sendo justo, nao & processo que atenda ao principio constitucional.

Diante de tudo isso, Senhor Presidente, pergunto-me: e a
questao da falta de efeito suspensivo do recurso? Ela, evidentemente, ndo pode
ter nenhuma forga contra o principio constitucional. E de todo em todo
inaplicavel, ndo tem eficacia, ndo incide nesta matéria, sob pena de ofensa a
garantia constitucional.

Qutra inteligéncia, com o devido respeito, esvaziaria essa
garantia constitucional ou a rebaixaria a provisdo de ordem absolutamente
secundaria, sendo inutil, que bem poderia corresponder a absoluta
inconsequéncia do ponto de vista pratico. Por qué? Porque passaria a ser
enunciado de carater $6 moral da Constituicdo, que consideraria 0 réu no
processo como se fora inocente, mas para nenhum efeito!

E, mais do que isso - como ja havia antecipado, por conta de
pequena nota aqui -, ndc posso, sem grave contradicdo, depois de ter
participado do julgamento plenario do RE n? 482.006, tomar outra atitude neste
julgamento, senao reafirmando todo o alcance do principio, agora para proteger
um dos mais importantes bens juridicos que caracterizam a dignidade da pessoa

humana, que é a sua liberdade fisica, e que, nos termos do velho Beccaria, a

v o8
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sociedade ndo pode furtar-se a proteger, engquanto juizo, em carater definitivo,
nao lhe reconhe¢a culpabilidade.

Sao as razdes pelas quais, Senhor Presidente, pedindo vénia a
todos os votos divergentes, pelos brilhantissimos votos gue ja foram dados pelos
Ministros Menezes Direito, Carmen Lucia e Joaguim Barbosa, vou acompanhar

integralmente o eminente Relator, concedendo a ordem.

a
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VOTO

A Sra. Ministra Ellen Gracie — Senhor Presidente,
desejo inictar a minha manifestagdo ressalvando — e o fago com
muita énfase — o profundo respeito que guardo pelas posigdes
manifestadas neste Plenario e que sdo diversas da que manifestarei a
seguir.

Em segundo lugar, manifesto também a minha
profunda preocupagdo com os rumos que o julgamento ja toma. Creio
que o julgamento deste caso transcende em muito ao ¢aso concreto,
Revela, Senhor Presidente, antes de mais nada, a falibilidade humana
e a falibilidade deste Plenario, porque estamos a alterar
jurisprudéncia velha de vinte anos, em regime plenamente
democratico, formada por nada menos que todos os luminares que
nos antecederam nessas cadeiras. E sobre uma matéria que ndo é
matéria de somenos; uma matéria que diz respeito a direitos
fundamentais, tema de liberdade humana. Portanto estamos
concluindo, ao que tudo .indica, na sessio de hoje, que estiveram
equivocados todos aqueles que nos antecederam durante vinte anos.

Também percebi, Senhor Presidente, pelo
andamento das discussdes, que o Tribunal se encaminha para
considerar possivel o recolhimento a prisdo, apds julgamento de
segunda instdncia confirmando a decisdo originarta, a decisdo de
primeiro grau, portanto quando ja nio mais cabe reexame nem de
fatos nem de provas, sé as hipoteses que caberiam na letra estrita do

art. 312.

Fago questdo de revisar esse art. 312 para que nds
possamos ter a dimens3o exata de qual sera a hipotese possivel em
que a sentenga condenatoria confirmada em segundo grau venha a ter
alguma eficacia.
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A prisdo preventiva, como todos sabem, pode se dar
por garantia da ordem publica. O Ministro Carlos Britto muito
brilhantemente nos recordou que este € um principio extremamente
vago, de dificilima aplicagdo, muito mais frequentemente rejeitado
no reexame dos tribunais.

Pode ser também decretada por garantia da ordem
econdmica. E, aqui, nés estamos diante de uma hipdtese ainda mais
dificil de ser caracterizada, porque ordem econdmica, naturalmente, €
aquela ordem econdmica mais ampla, ordem nacional. Quem sabe,
talvez, pudesse atentar contra a ordem econdmica nacional algum ato
do Presidente do Banco Central. Fora disso, realmente, muito dificil
chegarmos a configurar essa hipétese.

| A terceira hipdtese € a da conveniéncia da instrugéo
criminal - ja ndo aplicavel, porque a instrugdo criminal se encerrou.
Portanto, ao invés de termos quatro pressupostos, temos apenas trés.

Ha, ainda, a ultima hipdtese, para assegurar a
aplica¢io da lei penal. Neste caso concreto,-Senhor Presidente, o
eminente Ministro Menezes Direito foi extremamente cuidadoso ao
referir que o réu, na hipotese, esta vendendo todo o seu patrimdnio,
preparando-se, portanto, para colocar-se em condigoes de evadir-se a
aplicagdo da lei penal.

No entanto, também, essa hipotese muito concreta
que se verifica aqui ndo esta sendo considerada pelo Plenério.

Portanto, chego a conclusfio de que raras, rarissimas
serdo as hip6teses em que esta Corte concedera qualquer valia, seja a
sentenca de primeiro grau, onde extensamente foi examinada prova e
fato, ou a sua eventual confirmagio pelo segundo grau de jurisdigdo
que, como todos sabemos, tem ampla liberdade para revisar a
produgdo dessas provas e definir a certeza sobre os fatos.

Portanto, essa € a situagdo, essa € a conseqiéncia
deste julgamento.
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Mas, feita essa digressio, peco vénia para tomar
algum tempo do Plendrio com a leitura de um voto, que ja havia
preparado para outras questdes em que havia pedido vista
anteriormente, mas a apresentagdo deste caso me enseja retomar o
tema:

“1. A questdo central debatida neste habeas corpus diz
respeito a possibilidade (ou ndo) de expedigdo do mandado de priséo
contra pessoa que teve sua condenagdo mantida ou imposta na
segunda instincia dos 6rgdos jurisdicionais locais. Tal hipdtese
envolve a temiatica do esgotamento das instdncias ordinarias e,
consequentemente, de imposi¢do da prisdo em decorréncia da
condenagfo ainda nio transitada em julgado.

Principio Constitucional da Presungdo de Nio-
Culpabilidade (art. 5°, LVII).

2. Dou & presungdo de inocéncia ou, mais corretamente,
a presungdo de ndo-culpabilidade uma extensdo diversa daquela
sustentada pelo impetrante. Com efeito, entendo que a presungdo
~ posta no inciso LVII do art. 5° da Constituigdo Federal — e que néo
corresponde 3 inovagdo trazida ou inaugurada pelo - texto
constitucional de 88, pois ja figurava nas redagdes dos textos
constitucionais anteriores — é garantia, apenas, de que 0s acusados
sejam tidos e havidos por inocentes durante toda a instrugdo criminal,
sendo-lhes garantido o devido processo legal, em que & acusagdo
incumbe todo o énus da prova.

De fato, esse principio de direito processual penal
traduziu-se na regra, ha muito observada, de caber a parte acusadora
a prova da responsabilidade penal do acusado. Todavia, a sentenga
condenatéria que seja mantida pelo tribunal apés o devido
contraditério e a ampla defesa nio deixa a salvo tal presungdo.
Porque presung¢do é a mera predeterminacdo do sujeito a aceitar uma
hipétese, enquanto ela nio seja invalidada por provas. Por isso
mesmo, mera presungdo nio se sobrepde a juizo, porque o juizo €
formado apds a dilagdo probatéria, na qual precisa estribar-se para
alcangar uma conclusdo condenatéria. Logo, a presungido de
inocéncia é substituida, a partir da sentenga confirmada, por um juizo
de culpabilidade, embora nido definitivo, ji que sujeito a revisdo.
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3. Segundo entendo, a pratica da doutrina da presungao
de inocéncia ha de corresponder a um compromisso entre (1) o
direito de defesa da sociedade contra os comportamentos desviantes
criminalmente sancionados e (2) a salvaguarda dos cidaddos contra o
todo poderoso Estado (acusador e juiz). Longe estamos, felizmente,
da férmula inversa em que ao acusado incumbia demonstrar sua
inocéncia, fazendo prova negativa das faltas que the eram imputadas.
Naquele tempo, nem tdo distante, mas felizmente superado, o
recolhimento & prisio era a regra. A simples suspeita levantada
contra alguém podia levéa-lo & prisdo por tempo indefinido. Foi este o
uso, por exemplo, na Franga pré-revolucionaria, onde o
encarceramento, mais que uma politica de controle da criminalidade,
servia como habil método de coergdo sobre a vontade de devedores
relapsos e até mésmo de filhos rebeldes. A rica literatura da época
nos oferece excelentes relatos a esse respeito.

Mais recentemente, o direito soviético tamb€m optou
por esse “privilégio da acusagdo”, e a crdnica literdria, ainda aqui,
nos da conta das violagdes de direitos decorrentes. No campo mais
ameno da satira, é conhecida a histéria da lebre que, ao cruzar a
fronteira da ex-URSS, encontrou-se com uma doninha. Esta lhe
perguntou: “Por que vocé esta fugindo?” Diz a lebre: “Mandaram
prender todos os camelos.” E a outra, atonita: “Mas vocé ndo € um
camelo!” “Claro”, remata a lebre, “mas como é que eu fago para
provar isso?” O Ministro Celso de Mello, no brilhante voto proferido
no HC 73.338, relembrou que entre nés o Estado Novo “com a falta
de pudor que caracteriza os regimes autoritdrios, criou para o réu a
obrigacdo de provar a sua propria inocéncia.” Ora, se aos simples
acusados, o direito de entdo ndo resguardava do encarceramento,
menos ainda aos condenados em processos conduzidos muitas vezes
sem oportunidade para o contraditorio ¢ o exercicio efetivo do direito
de defesa.

Pois bem, ¢é dessa situagdo historicamente
documentada, cuja memoéria deve permanecer como adverténcia
constante, que, em movimento pendular, alguns propdem que se va
até o extremo oposto. Em suma, para sustentar a inviabilidade do
recolhimento i prisdo, apds sentenga condenatédria confirmada pelo
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tribunal. Ora, se a presungdo de inocéncia € conquista democratica
das mais valiosas, ndo ha de decorrer que, da aplicacdo desse
principio, resulte a total inanidade da persecugdo criminal, a desvalia
das sentencas mantidas pelo tribunal, o absoluto desamparo da
cidadania de bem ante a pratica criminosa ¢ a corrosiva sensagao de
impunidade de que nossa sociedade tanto se ressente.

4, Entendo que o dominio mais expressivo de
incidéncia do principio da nd@o-culpabilidade é o da disciplina
juridica da prova (CF, art. 5° LIV). O acusado deve,
necessariamente, ser considerado inocente durante a instrugdio
criminal — mesmo que seja réu confesso de delito praticado perante
as cameras de TV ¢ presenciado por todo o pais. Por isso mesmo, o
onus da prova recai integralmente sobre a acusacido. Ndo se exige do
suspeito que colabore minimamente para a comprovagdo da
veracidade das acusagdes que lhe sdo imputadas. Pode calar para
ocultar fatos que lhe sejam desfavoraveis. Pode utilizar-se de todos
0s meios postos a sua disposi¢do pela legislagdo para contrastar os
elementos de prova produzidos pela promotoria ¢ mesmo para
impedir o seu aproveitamento quando ndo sejam obtidos por meios
absolutamente ortodoxos. O Ministério Publico é que devera se
encarregar de fazer a prova mais completa de materialidade, autoria e
imputabilidade. Nessas circunstdncias, o pais pode orgulhar-se de
contar com uma legislacdo das mais garantidoras da liberdade e de
uma prética jurisprudencial que lhe esta a altura. '

E, num quadro de grande rigor formal, que, uma vez
sopesada a prova e considerada ela como suficiente pelo juiz de
primeiro grau, tal demonstragdio embasard a sentenga condenatdria
que nela devera fundar suas conclusdes, em relagdo necessaria de
causa € conseqiiéncia légica. A sentenga ¢ silogismo pelo gual se
demonstra que um delito (tipo penal) foi cometido e que o foi pelo
acusado, pois nesse sentido convergem as provas constantes dos
autos. E sua confirmagdo pelo tribunal culmina por impedir qualquer
rediscussio sobre questdes de fato relacionadas ao caso concreto.

E equivocado afirmar que o inciso LVII do art. 5° da
Constituigdo Federal exige o esgotamento de toda a extensa gama
recursal, para que, sO entdo, se dé conseqliéncia & sentenca
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condenatoria. Essa extensa gama recursal ja foi desighada em outra
oportunidade pelo Ministro Francisco Rezek como extravagincias
barrocas do processo penal brasileiro. O inciso LVII do art. 5° da
Constitui¢do Federal deve ser lido em harmonia com o que dispdem
os incisos LIV e LXVI do mesmo dispositivo, os quais autorizam a
privagdo de liberdade desde que obedecido o devido processo legal e
quando a legislagdo ndo admita a liberdade provisdria, com ou sem
fianca. Esta é, alids, a pratica internacional. Mesmo em paises em
que a legislagdo ndo ¢ tdo generosa em permitir a recorribilidade
procrastinatoria como acontece no Brasil, mas cuja tradigio
democratica é reconhecida (como é o caso do Reino Unido), a regra é
a de que o réu se recolha a prisio, a partir da sentenga condenatdria
de primeira instancia. Aguardar, como se pretende, que a prisdo sd
ocorra depois do trinsito em julgado ¢ algo inconcebivel. A
prevalecer essa tese, nenhuma pris3o poderia haver no Brasil, mesmo
apés a condenagdo pelo juiz ser confirmada por tribunal de segundo
grau de jurisdigdo, Gnico competente para reexaminar a autoria, a
materialidade e a prova dos fatos. Essa andlise nio podem fazé-lo
nem o Superior Tribunal-de Justica e nem o Supremo Tribunal
Federal. Tanto que os recursos especial e extraordindrio sdo
desprovidos de efeito suspensivo (Lei 8.038/90, art. 27, § 2°). Nio
creio que a extrema violéncia que impera no Brasil e a sensagdo de
impunidade que a morosidade da justica provoca na sociedade
brasileira estejam a recomendar interpretagdo diversa da que esta
Corte firmou no julgamento do HC 72.366.

Nesta linha, vale lembrar, mais uma vez, as palavras
do Ministro Francisco Rezek, na apreciagdo do HC 71.026:

“Ha paises onde se pode conviver, sem
conseqiiéncias desastrosas, com a tese segundo a
qual a pessoa ndo deveria ser presa sendo depois do
transito em julgado da decisdo condenatéria. Sdo
paises onde o trdnsito em julgado ocorre com
rapidez, porque ndo conhecem nada semelhante a
nossa espantosa e extravagante prodigalidade
recursiva.”
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A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica).

5. A Convengio Americana sobre Direitos Humanos,
por sua vez, “ndo assegura ao condenado, de modo irrestrito, o
direito de recorrer em liberdade” (HC 73.151, rel. Min. Moreira
Alves, DJ 19.04,.1996). Vejamos o seu teor:

“Ninguém pode ser privado de sua
liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condigdes
previamente fixadas pelas constitui¢ées politicas dos
estados-partes ou pelas leis, de acordo com elas
promulgadas”. (artigo 7°, n°2)

Vale dizer, o que a Convengao esta a reafirmar € a
antiga regra segundo a qual a prisdo s se pode efetuar nas hipdteses
autorizadas pelas Constituicoes € na forma e nas condigdes
estabelecidas pela legislagio editada em sua conformidade. Sua
redagdo ndo significa indenidade contra efeitos de sentengas
condenatdrias regularmenté proferidas e mantidas pelo tribunal, apds
instrugdo processual regular em que assegurado o direito de defesa,
nos termos da legislagdo interna de cada pais.

Além do mais, o duplo grau de jurisdi¢do ndo €
garantia constitucional. Di-lo o Professor José Frederico Marques,
citado pelo Ministro Celso de Mello no julgamento do HC 72.366:

“Vigora no Direito brasileiro o
principio do duplo grau de jurisdicdo. Trata-se,
porém, de postulado ndo consagrado
constitucionalmente, pelo que o legislador ordinario
poderd derrogd-lo em hipdteses especiais.”

E mais. O Pacto de San José da Costa Rica ndo
assegura o direito de recorrer em liberdade, mas, sim, o direito de
recorrer fout court. E seus redatores certamente ndo tinham em mente
a “superabundincia tipicamente brasileira de recursos supérfluos”
(Min. Francisco Rezek, no HC 72.366). Seria demasia, segundo
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penso, tentar interpretar o Pacto de San José a luz daquilo que o
tratado ndo previu e que consiste extravagancia exclusiva deste pais.
Leia-se o artigo 25, § 1°, da Convengao:

“Toda pessoa tem direito a um recurso
simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo,
perante os juizes ou tribunais competentes que a
proteja contra atos que violem os seus direitos
fundamentais reconhecidos pela Constitui¢do, pela
lei ou pela presente Conven¢do mesmo quando -tal
violagdo seja cometida por pessoas que estejam
atuando no exercicio de suas fungoes oficiais.”

Portanto, quando a Convengio, nesse artigo, fala em
recurso simples e rdpido, ndo esta a significar apelagdo ou acesso ao
segundo, terceiro ou quarto grau de jurisdigdo. O termo recurso, ai
empregado, remete a possibilidade, meio ou modo de obter-se
remédio pronto contra prisdo ilegal. Por isso mesmo, faz
destinatarios da suplica os juizes e os tribunais competentes, atento
as diferentes formas de organiza¢do judiciaria. Em résumo, a garantia
posta em tal artigo encontra-se incluida no conteido do inciso LXIl
do art. 5° da Constituigdo Federal:

“A prisdo de qualquer pessoa e o local
onde se encontre serdo comunicados imediatamente
ao juiz competente (...)"

E mais ampla a protegio pela Constituicio Federal.
Ela obriga a prépria autoridade a submeter a prisdo ao crivo do juiz
competente. A ndo ser que se pretenda tomar literalmente uma versao
deficiente como a letra definitiva da Convengdo, € forgoso
reconhecer que também ali ndo foi consagrado como garantia
inarredavel o duplo grau de jurisdigdo. Recurso, na redagdo do art,
25, § 1°, da Convengdo, n3o significa manifestacdo de
inconformidade contra uma decisdo judicial.
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O Principio da Proporcionalidade.

6. O principio da proporcionalidade é uma via de méo
dupla. Ao mesmo tempo em que proibe o excesso, proibe, também, a
insuficiéncia. De fato, a nogdo de proporcionalidade, na seara penal,
ndo se esgota na categoria da proibigdo do excesso, j& que vinculada
igualmente a um dever de protegdo, por parte do Estado, em relagao
as agressdes a bens juridicos praticados por terceiros. Ou seja, de um
lado a proibig¢do do excesso, de outro, a proibicdo da insuficiéncia.

Nio identifico excesso nenhum quando o legislador
torna eficaz, enquanto n3o modificada, uma sentenga condenatdria
mantida pelo tribunal. Ele parte da presungdo de que a condenagido
foi acertada. Ndo seria razoavel partir da presun¢do de que ela é
sempre desacertada. Qualquer magistrado de segundo, terceiro ou
quarto graus de jurisdicio sabe que € minimo o percentual de
reformas em decisdes condenatorias. Afetado estaria o referido
principio se aceitdssemos que alguém pudesse ser privado da
liberdade no curso do processo quando ndo ha certeza formada sobre
materialidade e autoria (CPP, art. 312), mas ndo pudesse sé-lo apds a
sentenga condenatéria mantida pelo tribunal, "quando, ao invés de
presungdo, ja existe juizo de certeza.

Ademais, fragil me parece, com a vénia devida, a
tese de que as formas diferentes de execugdo de uma sentenga civil
proferida contra devedor inadimplente e de uma sentenga penal
proferida contra sujeito ativo de crime possam comprometer o
principio da proporcionalidade na esfera penal, apenas porque
constituem tratamento normativo desigual. Os bens juridicos
tutelados sdao diversos e diversas, portanto, as formas de execucgao.

7. Ressalto, ainda, que enquanto a condenagdo nao for
mantida pelo terceiro grau de jurisdigdo, o condenado ndo ingressa
no regime prisional. Aguarda, em presidio proprio, a definitividade
da condenagdio. SO depois da carta de guia é que inicia o
cumprimento da pena no regime prisional que foi estabelecido pela
sentenca condenatéria. Nio se cuida, portanto, de antecipagio da
pena, mas de prisio provisoria, decorrente de uma condenagado
mantida pelo segundo grau de jurisdi¢do, dado que os recursos
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especiais ou extraordinarios ndo se prestam-ao reexame da prova,
nem dos fatos.

8. Diante do exposto, denego a ordem de habeas
COrpus.

E como voto.”

Por todas essas razbes, renovando as vénias aos
eminentes Colegas, especialmente ao Ministro-Relator, denego a
ordem de habeas corpus.

=5t Ml
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Senhor
Presidente, uma questao de fato, para esclarecimento.

De fato, had noticia nos autos de que o paciente vendeu
todo o patriménio, por isso foli negada a liminar. Posteriormente,
ele demonstrou que vendeu o patriménio para mudar de ramo comercial.
Por essa razao, O Ministro Nelson Jobim, & época, concedeu a

liminar.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIC -~ Senhor Presidente,
voto na matéria que, pela vez primeira, o Tribunal enfrenta,
fazendo-o em nono lugar. E, até agqui, tem-se cinco votos concedendo
a ordem e quatro votos indeferindo-a. O Tribunal estéd dividido.

Costumo dizer - e, por experiéncia doméstica, ndo
concordo com isso - que a pena judicante penal feminina é pesada.
Penso gque & cuidadosa, sensivel &s balizas do conflito de
interesses.

No caso concreto, ndo cabe discutir se recurso de
natureza extraordindria possui ou ndo eficacia suspensiva. E estreme
de duividas que ndo possui. Tanto que, Sse se guer imprimir esse
efeito ao recurso, ha necessidade de ajuizar-se agfo cautelar
pleiteando ao érgdo julgador, ao relator, que o faga.

0 que se deve definir ¢ se podemos agasalhar, no campo
penal - em jogo a liberdade de ir e vir -, as duas espécies de
execucdo: a execucdo definitiva e a proviséria. 0 que prevalece - e
ninguém tem duvida guanto a isso - 1no campoe patrimonial? Se o
recurso possul o triplice efeitoc - o primeiro de obstaculizar a

coisa julgada, o segundo, o devolutivo e o terceiro, o suspensivo -,

ndo cabe qualquer tipc de execucdo. Se o recurso possui apehas) os
dois primeiros efeitos, ¢ possivel, com as cautelas prégrias

execucdo dita provisdéria e portantoc precdria. Mas, os
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constrigdo esbarram na garantia do juizo ou na caugdo a ser prestada
pelo exequente sequioso de aciconar o titulo judicial,

Isso ocorre porque é possivel o retorno ao statu quo
ante, retornar-se ao estado anterior. Indago: presente a liberdade
de ir e wvir, perdida a liberdade de ir e wvir, vindo o titulo
condenatodorio a ser alterado mediante recurso, hd como se devolver ao
condenado a liberdade perdida? Nio. Ter-se-4, a meu ver, campo para
acionar-se garantia constitucional a revelar caber indenizacdo no
caso de prisfdo a margem da ordem juridica.

Quando o Superior Tribunal de Justica editou o Verbete
nt 267, confesso que estranhei essa edicdo de verbete que revela,
ndo tendo o© recurso especial efeito suspensivo, ser possivel
executar-se - a meu ver de forma acgodada, precoce, de forma
tempord - a pena imposta ao acusado.

Todos estdo de acordo. E possivel, ainda que o acusado
tenha respondido ao processo em liberdade, chegar-se a uma
preventiva, quer via sentenca, gquer acérddo. Evidentemente, essa
preventiva estard colocada no campo da absoluta excepcionalidade,
exigindo-se apego fidedigno ao que contido no artigo 312 do Cédigo
de Processo Penal. Mas, aqui, ndo se trata de discutir essa
possibilidade. 0 gue estamos discutindo é se, havendo uma condenacdo

ainda passivel de reforma mediante recurso, pode-se acionar o_titulo

condenatério para iniciar-se o que serd, sem sombra de dj

execu¢do da pena. A meu ver, ndo. Surge o aspecto alusivp quadra
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vivenciada pela sociedade brasileira - gquadra que admito de
delinquéncia maior. Mas, nessas horas em gue se busca com afinco a
persecucdo criminal, para nd3o se descambar para © Jjustigamento, hé
de haver o apego as franquias constitucionais e legais, geralmente
acionadas por aqueles que, ante as vicissitudes da vida, cometeram
um desvio de conduta.

Presidente, desde a primeira hora, sustentei, na
Turma, esse ponto de vista segundo © qual ndo cabe confundir
principios, institutos, expressdes e vocdbulos a ponto de ter-se o
embaralhamento, na discussdo, da eficdcia do recurso com a
execucdo - imprépria no campo penal - de sentenca ou decisdo/género
ainda passivel de reforma mediante recurso, contrariando-se, a mais
ndo poder, para mim, o principio da ndo-culpabilidade.

Somo meu voto ao do relator, aos votos dos ministros

Celso de Mello, Ricardo Lewandowski, Carlos Ayres Britto e Cezar

Peluso, no sentido de deferir a ordem, tendo ¢ Verbete p* 67 do
Superior Tribunal de Justica como conflitante com a C¢d tuicdo
Federal.

P

E como wvoto.



Supremo Fibunal Fedoral 1181

05/02/2009 TRIBUNAL PLENO

HABEAS CORPUS 84.078-7 MINAS GERAIS

A revisdo de apartes dos Senhores Ministros Carlos Britto, Celso de
Mello e Cezar Peluso.

VOoOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Tenho voto
escrito sobre o assunto. Ja& havia me manifestado em outrd
oportunidade, mas vou poupd-los da leitura, tendo em vista o extenso
debate desenvolvido. Farei apenas a juntada.

Faco algumas observacgOes réapidas apenas para dizer que -
e eu citel no debate -, sem divida, a questao da efetividade no
combate & c¢riminalidade é um postulado relevante em toda a
discussao, mas, como Jji demonstrara naquela assentada, no Plenario,
0o Ministro Cezar Peluso, nada impede que o juiz ou o préprio

tribunal de apelacdo possa fixar a prisaoc preventiva nessa égégJ

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Em gqualquer fase do

processo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE)- Exatamente,
em qualquer fase do processo. E ndés vimos - pelo menos na

Jurisprudéncia da Segunda Turma, e imagino que também da Primeira

STF 102.002
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Turma -~ gue muitas vezes o juiz, sem essa consciéncia, fundamentava
dando as razdes, porque determinava a prisdo, e a jurisprudéncia da
Turma encaminhou-se no sentido da sua aceitagdo. Por outro lado,
falou-se da inefetividade do processo criminal entre néds.

Eu tenho dados, decorrentes da atividade no Conselho
Nacional de Justiga, que sdo impressionantes. Apesar dessa
inefetividade, o Brasil tem um indice bastante alto de presos. Sao
quatrocentos e quarenta mil presos (dados de 2008), dos quais cento
e oitenta e nove mil presos provisdérios. Muitos deles had mais de
dols, ha& mais de trés anos, conforme se tem encontrado nesses
mutirdes do Conselho Nacional de Justiga. Portanto, se nés formos
olhar por Estados, a situagdo €é ainda mais grave. No6s vamos
encontrar alguns Estades com oitenta por cento dos presos nesse

estagio provisério.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Nos
mutirdes realizados pelo Conselho Nacional de Justiga, encontraram-
se presos, por exemplo, no Estado do Piauil, que estavam - em nfimercs
muito expressivos - ha mais de trés anos presos, provisoriamente,

sem deniincia apresentada.

0 SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Sem denincia?
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O SENHOR MINISTRCO GILMAR MENDES (PRESIDENTE)} - Sem
denincia. No Estado do Piaui, ha até uma singularidade. O Secretdrio
de Seguranga ou a Secretaria de Seguranga do Estado do Piaui
concebeu um “inquérito de capa preta”, significandoe que a Policia
diz para a Justigca que nac deve soltar aquela pessoa. E um mundo de
horrores a Justiga criminal brasileira, muitas vezes. com a
conivéncia da Justiga e do Ministério Piblico.

Quanto aos HCs; O Ministro Ricardo Lewandowski, quando
nés discutimos a questdo das tais fichas, ADPF n¢ 144, trouxe um
levantamento sobre os REs criminais e a plausibilidade de éxito.
Agora, vejam os Senhores que, no levantamento do ano passado, nds
tivemos, dos habeas corpus conhecidos no Tribunal, a concessaoc de
trezentos e cinglenta e c¢inco HCs., Isso significa mais de um tergo
dos habeas corpus. Depois de termos.passado, portanto, por todas as
instancias, saindo do juiz de primeiro grau, passando pelos TRFs ou
pelos Tribunais de Justica, pelo STJ, nds temos esse I1ndice de
concessao de habeas corpus. E, em geral, as discussdes, hoje,
especialmente as discussbes juridicas, travam-se ndo em sede de
recurso extraordindrio, mas em sede de habeas corpus, dada a
possibilidade de que se maneje esse instrumento. Mas em relagac
também aos numeros de recursos extraordindrios? Levantamento gque
fizemos na Gltima hora, aqui, no Supremo Tribunal Federal, entre REs

@ agravos de instrumentos tratando de tema criminal, 1.749, dos

STF 102.002
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quais 300 interpostos pelo Ministéric Piablico. Portanto, ndoc € um
nimero tiao expressivo. Tenho a impressdo de que, com todas as vénias
- e & claro ser justa a preocupacdao, tendo em vista a efetividade da
Justi¢a eriminal -, h& meios e modos de lidar com esse tema, a
partir da prépria visac ampla da prisdo preventiva, para que,
nagueles casos mais graves, o prdprio legislador, aqui, possa atuar.
Penso que ha proposta nesse sentido, no sentido de redimensionar a
idéia da prisdo preventiva, inclusive para torna-la mais precisa,
porgque, obviamente, wvé-se que ha um abuso da prisdc preventiva. O
Ministro Celso tem liderado, na Turma, nesse sentido. Lembro-me de
ligdes quanto, por exemplo, aos crimes de bagatela - em geral se
encontram pessocas presas no Brasil porque furtaram uma escova de
dente, um chinelo, coisas assim. Portanto, ndo se cumpre minimamente
aquile que foi citado pela Ministra Ellen Gracie, aquela comunicagao
feita ao Jjuiz para que ele atenda ou observe os pressupostos da
prisdo preventiva. A prisdo em flagrante sé deve ser mantida se de
fato estiverem presentes os pressupostos da prisdc preventiva, do
contrdrioc o juiz estd obrigado, por forga constitucional, a relaxar.
Estou absolutamente certo de que esta € uma deciséo
histérica e importante do Tribunal. Por outro lado, eu tenho a
impressdo - e faco aqui algumas consideracdes, conforme j& fiz em

outro momento - de que nds estamos nesse PpProcesso permanente de

STF 102,002
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transigdo, especialmente ne¢ Direito Constitucional, conforme
consideragdes do mestre Héberle:

"0 Direito Constitucional vive, prima facie, uma
problemdtica temporal. De um lado, a dificuldade de
alteragde e a conseqgilente duragde e continuidade,
confiabilidade e seguranga,; de outro, o tempo envolve
agora mesmo, especificamente o Direito Constitucional. E
que © processo de reforma constitucional deverd ser feito
de forma flexivel e a partir de uma interpretacdo
constitucional aberta. A continuidade da Constituicdo
somente serd possivel se passado e futuro estiverem nela
associados.”

E Haberle prossegue num texte fantdstico chamado Zeit und
Verfassung (Tempo e Constituicgéo).
Diz ele:

"0 gque significa tempo? Objetivamente, tempo & a
possibilidade de se introduzir mudangca, ainda que ndo
haja a necessidade de produzi-la.”

"0 tempo sinaliza ou indica uma reunidoc (ensemble) de
forcas sociais e idéias. (...) A énfase ao '‘fator tempo’
ndo deve levar ao entendimento de que o tempo hd de ser
utilizado como ‘sujeito’ de transformacdo ou de movimento
{...) A histdria (da comunidade) tem muitos sujeitos. 0O

tempo nada mais é do que a dimensdo na qual as mudancas
Se tornam possivels e necessdrias(...}.”

E um pouco essa corrida de revezamento por gque passam as
instituigdes. Por 1isso que as composigdes anteriores ndo nos
vinculam. Esse & um processo continuo. Eu estou absolutamente
tranqiiilo de que ndés poderemos dizer: a decisédo que se tomou no

passado era correta, como € correta a decisdo que hoje se esta a
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tomar, a 1luz, inclusive, dos pressupostos fixados no texto
constitucional.

Portanto, também‘eu, pedindo todas as vénias ao magnifico
voto do Ministro Menezes Direito, do Ministro Joaquim Barbosa, da
Ministra Carmen Licia e ao excelente voto da Ministra Ellen Gracie,
acompanho o Relator e todos aqueles que se manifestaram também nesse

sentido, para deferir a ordem.
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voTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES:
Introdugéo

Discute-se no presente writ © cabimento da emissdo de
mandado de recolhimento do réu ao carcere antes de atingido o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria, determinada ao
ensejo do julgamento de recurso de apelo em segundo grau de

jurisdicdo.

Tal pratica se disseminou nos Tribunais de Justica e
Regionais Federais ante o efeito puramente devolutivo que cerca os
recursos especial e extraordindrio, conforme o disposto no art. 26,
§2¢, da Lei n® 8.038/90, bem como eventuais agravos de instrumento

interpostos ante a negativa de seguimento.

Proclama a Constituicdo em seu art. 592, inciso LVII:
"ninguém serd considerado culpado até transito em Jjulgado de
senten¢a penal condenatdria.” HA, portanto, gque se examinar a
compatibilidade entre o principio da presuncdo de inocéncia e a
ordem de recolhimento quando ainda ndo houver decisdo judicial

transitada em julgado contra o acusado.

A orientacdo tradicional do Supremo Tribunal Federal
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Esta Corte vinha reconhecendo, sob o regime constitucional
em vigor, a legitimidade da exigéncia do recolhimento & prisdo para

interposicdo de recurso.

A questdo foi bastante discutida no HC 72.366, da relatoria
do Min. Néri da Silveira, quando este Plendrio, por maioria,
reconheceu a wvalidade do art. 594 do Cédigo de Processo Penal em

face da Constituigdo de 1988, nos seguintes termos:

Habeas Corpus. 2. Condenado reincidente. Pris3oc resultante
da sentenga condenatéria. Aplicabilidade do art. 594, do
Cédigo de Processo Penal. 3. Os maus antecedentes do réu,
ora paciente, foram reconhecidos, na sentenca condenatdria,
e, também, outros aspectos da sua personalidade violenta.
4. Coédigo de Processo Penal, art. 594: norma recepcionada
pelo regime constitucional de 1988. Ora, se este artigo &
valido, o beneficio que dele decorre, de poder apelar em
liberdade, h& de ficar condicionado & satisfacdo dos
requisitos ali postos, isto é, o réu deve ter bons
antecedentes e ser primé&rio. 5. Habeas Corpus denegado e
cassada a medida liminar. (HC 72.366, Rel. Min. Néri da
Silveira, julg. 13.9.1995, DJ 26.11.1999)

Essa orientacdo jad era a dominante em ambas as Turmas do
Tribunal. Nesse sentido, dentre outras, foram as decisBes proferidas
no HC 69.263, 2® Turma, Rel. para acdérddo Min. Carlos Velloso, julg.
07.04.92, DJ 09.10.92; HC 69.559, 12 Turma, Rel. Min. Octavio
Gallotti, Jjulg. 22.09.92, DJ 30.10.92; HC 71.053, 1* Turma, Rel.
Min. Celso de Mello, julg. 22.02.94, DJ 10.06.94.

Tal entendimento veio a ser estendido para as leis
especiais que exigem a prisdo do condenado para a interposicdo de

recurso de apelagdo. Destaco as seguintes decisdes:

a) HABEAS CORPUS. LET DOS CRIMES HEDIONDOS. SENTENCA
CONDENATORIA. NECESSIDADE DE CUSTODIA PARA APELAR. Apelacdo
ndo conhecida ao argumento de que, negado o beneficio da
liberdade, o réu ndo se recolhera a prisdo para recorrer. O
artigo 2. - par. 2. da lei de crimes hediondos prevé, como
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regra, a compulsoriedade do encarceramento. Habeas corpus
indeferido. (HC 70.634, Rel. Min. Francisco Rezek, 2°%
Turma, julg. 09.11.93, DJ 24.06.94).

b) HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL. TRAFICO
DE ENTORPECENTES. ASSOCIACAC. CRIME HEDIONDO. APELACAO EM
LIBERDADE. Ndo tem direito a apelar em liberdade, réu
condenado por crime de trafico ilicito de entorpecentes em
associag¢do, polis trata-se de crime hediondo (L. 8072/90,
art. 22). A constitucionalidade da L. 8.072/90 ¢é
reconhecida  pela Jjurisprudéncia do Tribunal. Habeas
indeferido. (HC 80.412, 22* Turma, Rel. Min. Nelson Jobim,
julg. 03.10.00, DJ 17.08.01)

¢) PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TOXICOS.
SENTENCA CONDENATORIA. APELACAO. RECOLHIMENTO A PRISAOQ. LEI

6.368/76, art. 35. I. - O condenado por crime previsto no
art. 12 da Lei 6.368/76 ndo pode apelar sem recolher-se &
prisdo (Lei 6.368/76, art. 35). II. - H.C. indeferido. (HC

72.603, 2® Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, julg. 26.09.95,
DJ 24.11.95)

d) Habeas corpus. Interpretacdo conjugada do artigo 35 da
Lei n. 6.368/76 com o paragrafo 2. do artigo 2. da Lei n.
8.072/90. A presungdo de inocéncia ndo impede a prisdo em
virtude de sentenca condenatdéria ainda pendente de recurso.
- Da conjugagdo dos artigos 35 da Lei 6.368/76 e do
pardgrafo 2. do artigo 2. da Lei 8.072/90, resulta que a
proibigdo absoluta imposta por agquele foi parcialmente
alterada por este (0 gque importa derrogacdo e ndo ab-
rogacdo), transformando-se em proibicdo relativa, ja que
admite gque a regra - que e a proibicgdo de apelar solto -
seja afastada (0 que e excegdo) por decisdo fundamentada do
Juiz em sentido contrdrio. - Esta Corte Jj& decidiu,
inclusive por seu Plendrio, que a presuncdo de inocéncia
constante no artigo 5%, LVII, da atual Constituic8o ndo
impede a prisdo em virtude de sentenga condenatdéria ainda
pendente de recurso. Habeas corpus indeferido. (HC 69.667,
12 Turma, Rel. Min. Moreira Alves, julg. 01.12.93, DJ
26.02.93)

e) PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME HEDIONDO.
APELAGAQO. NECESSIDADE DE O REU RECOLHER-SE A PRISAO. ARTS.
12 E 35 DA LEI 6.368/76 (LEI DE TOXICOS), C/C ART. 2°, PAR.
22, DA LEI 8.072/90 (CRIMES HEDIONDQS). I. - Necessidade de
o réu recolher-se a prisdo para apelar. II. - Ndo se aplica
o disposto no art. 29, par. 2%, da Lei 8.072/90, se o réu

3
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j& se encontrava preso quando da senten¢a condenatéria.

III. - A presuncdo de ndo culpabilidade até o tréansito em
julgado da sentenca penal condenatéria - C.F., art. 52,
LVII - ndo revogou o art. 594 do C.P.P. IV. - H.C.

indeferido. (HC 71.889, 2* Turma, Rel. Min. Carlos Vellocso,
julg. 29.11.94, DJ 24.02.95)

Relativamente a uma das leis objeto da presente discussdo,

assim firmou a Primeira Turma deste Supremo Tribunal Federal:

Habeas corpus. - Se, em se tratando de crime de quadrilha
ou bando, ndo pode o réu apelar em liberdade {(artigo 9¢ da
Lei 9.034/95), n3o tem ele direito a liberdade provisdria
enguanto ndo for julgado seu recursoc especial e nédo
transitar em julgado sua condenacdo. Habeas  corpus
indeferido. (HC 75.583, Rel. Min. Moreira Alves, Jjulg.

9.9.1997, DJ 10.10.1997)

Votos vencidos

E verdade, também, que essa posicdo fol fortemente
contestada em diversos votos vencidos. Transcrevo aqui passagem do

Ministro Marco Aurélio, reiteradamente manifestada:

Procede o© inconformismo dos Recorrentes quanto a
incompatibilidade da regra do artigo 594 em comento com a
nova ordem constitucional. Esta € explicita ao revelar como
garantia constitucional que “ninguém serd preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade Jjudiciaria competente, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente militar
definidos em lei” (inciso LXI, do artigo 52). OQOra, de
prisdo em flagrante delito ndo se cuida nem de hipdtese de
prisdo preventiva em que se exige ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente. Também
nao se tem no caso dos autos o envolvimento de transgressdo
militar ou de crime propriamente militar. Excluidas as
hipdteses contempladas no referido inciso, conclui-se gue a
prisdo deve estar lastreada na certeza da culpa do
condenado. Se o inciso LVII do mesmc artigo 52 consigna que
ninguém sera considerado culpado até o trénsito em julgado
de sentenga condenatdria, impossivel é ter como harmdénica

4
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com a Constituicdo Federal a regra do artigo 594 do Cddigo
de Processo Penal. Trata-se de extravagante pressuposto de
recorribilidade que conflita até mesmo com ¢ objetivo do
recurso. E contraditério exigir-se daquele que deseja
recorrer e, portanto, mostra-se inconformado com o©
provimento condenatdrio que se apresente no estabelecimento
penal para verdadeiro inicio do cumprimento da pena. Por
outro lado, a inexisténcia da primariedade e dos bons
antecedentes n3o ¢ de molde a respaldar a prisdo. Diz
respeito a procedimentos pretéritos do condenado gque ndo
formam base ao titulo condenatdério, em relag¢do ao gqual se
insurge. Impossivel é conceber que © recolhimentc a ser
efetuado seja fruto da inexisténcia da primariedade e dos
bons antecedentes, pois, caso contrario, estar-se-ia
incidindo em verdadeiro bis in idem.

0O que se nota é o0 balizamento rigido pela Constituigdo
Federal das hipdéteses que podem motivar a prisdo. J&
havendo provimento condenatério, indispensavel €& gue se
tenha a culpa do condenado como intangivel, ou seja,
revelada em sentenga judicial transita em julgado. A énfase
emprestada pela atual Carta a liberdade exclui que se possa
cogitar de verdadeira antecipa¢do do cumprimento da pena, ©
que ocorrerd caso se imponha o0 recolhimento do condenado
para que possa ver conhecido o recurso gue interpdés. O
exercicio da ampla defesa - e neste estd compreendida a
interposigdo de recurso - fica comprometido a partir do
momente em que se impde a necessidade de atender-se a
pressuposto que nada tem a ver em Si com O recurso, porgue
ligado a observéncia, embora tempordria, da prépria
sentenca condenatdéria. Na verdade, subsiste como 1Unico
mével da expedicdo do mandade de prisd3o © provimento
condenatdrio que, até o transito em julgado, por si s6, ndo
a respalda, sob pena de presumir-se o extravagante, ou
seja, a culpa. (HC 69.263, Rel. para acoérddo Min. Carlos
Velloso, DJ 9.10.1992)

A

Também o] Ministro Sepulveda Pertence opos-se a
intangibilidade da pris&o para apelar sob a égide da Constituig@o de
1988:

{...) quando se trata de prisdo que tenha por titulo
sentenca condenatdria recorrivel, de duas, uma: ou se trata
de prisdo cautelar, ou de antecipa¢do do cumprimento da
pena.
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Ora, nfo nego que ainda que o réu tenha respondido ao
processo em liberdade, a superveniéncia da sentenga
condenatéria, somada Aas circunstancias do caso, possa
aconselhar o seu recolhimento a prisfdo, a titulo de medida
cautelar. Mas, como toda medida cautelar, ela hd de ser
fundamentada; fundamentada na necessidade cautelar da
prisdo. Sendo Senhor Presidente, a privag¢do da liberdade
serd, de fato, antecipacdo de execugdo de pena. E
antecipacdo de execu¢do da pena, de um lado, com a regra
constitucional de que ninguém serd considerade culpado
antes que transite em julgado a condenacgdo, sdoc coisas,
data venia, que hurlent de se trouver ensemble. (HC 69.564,
Rel. Min. Ilmar Galvdo, DJ 12.7.1983)

O Ministro Ilmar Galvdo assim fundamentava a sua posigdo:

0 mandade de prisdo, expedido em cumprimento a sentenca
condenatdria transita em julgado, €& fora de duvida que
satisfaz a exigéncia constitucional de ordem escrita e
fundamentada. © fundamento estd na prépria condenacéo,
quando Jjd insuscetivel de modificacdo pelos meios
ordindrios.

»

Sentenca, nas condi¢Ses apontadas, € sentenga preparada
para execu¢do gque, no caso da pena privativa de liberdade,
se inicia pela expedicgdc do mandade de prisdo.

Diversa €é a situacdo da sentenca condenatdéria ainda
sujeita a recurso. Em face do principio da presuncdo da
auséncia de culpa, insculpido no inc. LVII (art. 52), ndo
pode servir de fundamento a uma ordem de prisdo. Eventual
mandado de prisdo que, em fungdo dela, for expedido,
configurarda hipdtese de prisdo desfundamentada e, por
conseguinte, desautorizada no inc. LXI.

(...)

Nao se prestam, pois, para a demonstracdc do requisito do
periculum In mora, simples presung¢gdes legais, proscritas

pelo inc. LVIII, como a decorrente da qualificacéo
subjetiva do agente, da tipologia do crime e do estado do
processo. (HC 72.366, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ
26.11.1999)

0 Ministro Mauricio Corréa assim se manifestou sobre essa
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Além do mais, atento ao que claramente expressa ¢ § 2¢ do
artigo 5°® da C.F. gue em sintonia com © tratado que ©
Brasil aderiu a respeito dos direitos humanos - o chamado
Pacto de Sdo José da Costa Rica -, a propdsito da garantia
do cumprimento do duploc grau de jurisdigdo, concluoc gue ©
artigo 594 do Cédigo de Processo Penal ndo foi recepcionado
pela atual Carta Politica da Republica, pela simples razdo
de que, por ele, nd3oc se assegura ao cidaddo o exercicio
dessa garantia. (HC 72.366, Rel. Min., Néri da Silveira, DJ
26.11.1999)

Presungdo de ndo-culpabilidade

Em tese doutoral desenvelvida na Universidade Autdnoma de
Barcelona, acentua Odone Sanguiné ser a presungdao de ndo-
culpabilidade um limite teleoldgico da prisdo provisdria. Dai
concluir pela impossibilidade desta ser adotada com a finalidade de

pena antecipada. Leciona o referido autor:

A contradicdo material consistente em impor uma pena
antes de que se condene o processado somente pode prosperar
formalmente mediante a consideracd3o de tal privacdo de
liberdade como uma medida cautelar, ndo como uma pena. A
aporia pode ser resolvida somente se lograrmos estabelecer
o ponto de equilibrio entre exigéncias opostas, e verificar
a base da ratio em que a restrigdo da liberdade pessoal do
imputado pode conciliar-se com o principio da presungdo de
inocéncia, que exclui qualquer identificacdo entre imputado
e culpdvel antes da sentenca de condena¢io definitiva. Mas
afirmada a compatibilidade entre a prisdo provisédria e a
presuncdo de inocéncia, ndo se pode perder de vista aquele
direito fundamental, que sempre resultard vulneradoc quando
a medida de privagdo de liberdade ndo responder a
exigéncias cautelares, convertendo-se em uma pena
antecipada. {Sanguiné, Odone. Prisién Provisdria y Derechos
Fundamentales. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 445)

Nesse sentido tem se manifestado o Tribunal Constitucional

espanhol, como aponta Sanguiné:
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De maneira taxativa, o Tribunal Constitucional rechacga
frontalmente, como fim legitimo, a antecipag¢do de pena,
declarando que "em nenhum caso pode perseguir-se, com &
prisdo provisdria, fins punitivos ou de antecipa¢do de
pena”, considerandeo que o “momento essencial desse regime é
a consideracdo da presuncdo de inocéncia como regra de
tratamento. O fato de que o imputado tenha que ser
considerado ndo culpado, obriga a ndo castigd-lo por meio
da prisdo preventiva. E isso quer dizer que esta ndo pode
ter cardter retributivo de uma infrac¢do que ainda ndo tenha
sido juridicamente estabelecida”, j& que "utilizar com tais
fins a privacgdo de liberdade excede oS limites
constitucionais”. Portanto, ndo se pode atribuir & prisdo
provisdria uma finalidade retributiva incompativel com sua
natureza cautelar e com o direito & presuncdo de inocéncia
do imputado. Neste sentido, o© Tribunal Constitucional
esclarece que o direito fundamental & presuncdo de
inocéncia *impde limites infranquedveis” a adogdo da prisdo
provisdria: “proscricdo a utiliza¢do da prisdo provisdria
com o fim de impulsionar a investigacdo do delito, obter
provas ou declaracdes” (SSTC 156/1997, £.3.3°; 67/1997,
f.j.2¢2). Portanto, a satisfacdo de maneira imediata das
demandas sociais de seguranc¢a ou inclusive de vinganga
imediata através da prisdo provisdria, no caso em que,
diante de certos delitos, a sociedade demande uma resposta
que ndo possa demorar-se no tempo, € uma finalidade né&o
admitida pelo Tribunal Constitucional, pois com ela
pretende-se conseguir resultados que sdo préprios da pena,
mas que ndo podem ser assumidos por uma medida, como a
prisdo provisdria, que & decretada anteriormente a
sentenca. Adotar a prisdo provisdria nestes casos ndo é
outra colsa sendo relacionid-la ao cumprimento de uma pena.
(Sanguiné, op. cit., p. 448-449)

Essa também tem sido a posicio da jurisprudéncia alemd,

como aponta Sanguiné.

A propdsito, transcreva-se a seguinte passagem da decisdo

de 1965 proferida pela Corte Constitucional alemé:

No instituto da prisdo provisdria revela-se a tensio
entre o direito de liberdade assegurado nos art., 2, II e O
art. 104 da Lei Fundamental e a necessidade inafastavel de
uma persecuc¢do criminal efetiva. A ripida e justa presuncgido
de fatos ilicitos graves ndo seria possivel em muitos

8



Stromo Fovitvmad Fotbwiad 1195

HC 84.078 / MG

casos, se as autoridades encarregadas da persecugao
criminal estivessem impedidas, sem qualgquer exceg¢do, de
obter a prisdo do eventual autor do delito. Por cutro lado,
a definitiva retirada (volle Entziehung) da liberdade €& um
mal, que, no Estado de direito, sé se aplica,
fundamentalmente, aquele que tenha praticado um fato
previsto como crime, ou gque tenha sido definitivamente
condenado,

A aplicacdo dessa medida contra suspeito da pratica de um
ato criminosoc somente serd admissivel em casoes
excepcionais. Dai resulta que, em razdo da presuncdo de
inocéncia, somente poderdo ser tomadas medidas de restrigio
de liberdade, semelhantes a pena de prisdo, em casos de
presuncgdes fortes e urgentes contra o acusado.

A presuncdo de inocéncia ndo estd prevista expressamente
na Lei Fundamental. Ela corresponde, porem, a convicgdo
geral associada ao Estado de Direito e integra a ordem
positiva da RFA por forca do disposto no art. 6°., II, da
Convencdo Européia de Direitos Humanos.

Uma soclugdo adequada desse conflito relativo a dois
principios importantes do Estado de Direito somente sera
alcancada se se puder contrapor, como corretivo, em face da
restricdo da liberdade considerada necessdaria e adequada da
perspectiva da persecug¢do criminal, permanentemente a
pretensdo da liberdade do acusado ainda ndo condenado. Isso
significa: a prisdo provisdéria hd de observar na sua
decretacdo de execugdo, o principio da proporcionalidade.

A intervengdo no direito de liberdade somente seré
aceitdvel, se e na medida em que, de um lado, existam dados
concretos aptos a colocar em divida a inocéncia do acusado
e de outro, se a pretensdo legitima da comunidade estatal
relativa ao completo esclarecimento e célere punicgdo do
responsdvel ndo puder ser assegurada sendo pela decretacgdo
da prisdo do suspeito. (BVerfGE 1%, 347-348)

Também considero que ndo se pode conceber como compativel
com ¢ principio constitucional da presuncdo de inocéncia qualquer
antecipa¢dc de cumprimento da pena. Aplicacdco de sancgdo antecipada
ndo se compadece com a auséncia de decisd3c condenatdria transitada
em Jjulgado. Outros fundamentos héd para se autorizar a prisdo

cautelar de alguém (vide art. 312 do Cédigo de—Processoc Penal). No

9



Spromo Fatunal Fedired 1190

HC 84.078 / MG

entanto, o cerceamento preventivo da liberdade ndo pode constituir

um castigo aquele que sequer possul uma condenacdo definitiva contra

s1.

Parece evidente, outrossim, que uma execug¢dc antecipada em
matéria penal configuraria grave atentado contra a propria ideia de
dignidade humana. Se se entender, como enfaticamente destacam a
doutrina e a jurisprudéncia, que o principioc da dignidade humana nédo
permite gue © ser humano se convole em objetc da acdo estatal, nio

h&d como compatibilizar semelhante ideia com a execugdo penal

antecipada.

A propdésito da aplicacgdo da dignidade humana em matéria
penal, registre-se este fragmento da decisdo proferida pela Corte

Constitucional alemd acerca da aplicac3o de pena perpétua:

No campo da luta contra a delinqiéncia, €& onde se
estabelecem os mais altos requisitos de justica, o art 1¢
da Lel Fundamental determina a concepcdo da esséncia da
pena e da relacgdo entre culpa e expiac¢do. O principio “nula
poena sine culpa” é& dotado de hierarquia de um principio
constitucional (BverfGe 20, 323 (331). Toda pena deve estar
em adequada proporcdc com a gravidade do fato punivel e a
culpa do delingiente (BverfGe 6, 389 (489) 9, 167 (169)
20, 323 (331) 25, 285 s). O mandato de respeitar a
dignidade humana significa especialmente que se proibam as
penas cruéis, desumanas e degradantes (BverfGE 1, 332
(348); 6 389 (439). 0 delingiente ndo pode converter-se em
simples objeto da luta c¢ontra o ¢rime com viclacdo de seus
direitos ao respeito e a protecdo de seus valores sociais
(BverfGE 28m 389 (391). Os pressupostos bdsicos da
existéncia individual e social do ser humano devem ser
conservados (BverfGE 45, 187)

Nic vejo como haverd de ser diferente entre nés, diante da
importéncia que se confere ao principioc da dignidade humana,
enquadrado como postulado essencial da ordem constitucional (art.
12, IIT da Constituigdo). Na sua acepclo origindria, este principio
proibe a wutilizacdc ou transformacdo do homem em objeto dos

10
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processos e agfes estatais. O Estado estda vinculado ao dever de
respeito e protegcdo do individuo contra exposicdo a ofensas ou
humilhacBes. A propdsito, em comentdrios ao art. 12 da Constituigdo
alemd, afirma Glinther Diirig gue a submissdo do homem a um processo
judicial indefinido e sua degradacdo como objeto do processo estatal
atentam contra o principio da protegdo judicial efetiva (rechtliches
Gehdér) e ferem o principio da dignidade humana [“Eine Auslieferung
des Menschen an ein staatliches Verfahren und eine Degradierung zum
Objekt dieses Verfahrens wire die Verweigerung des rechtlichen
Gehdrs.”] (MAUNZ-DURIG, Grundgesetz Kommentar, Band I, Miinchen,
Verlag C.H.Beck , 1990, 1! 18).

Ndo se pode perder de vista qgque a boa aplicacd3o dessas
garantias configura elemento essencial de realizacdo do principio da
dignidade humana na ordem juridica. Assim, ndo se afigura admissivel
0 uso do processo penal como substitutivo de uma pena que se revela
tecnicamente inaplicdvel ou a preservacdo de agdes penais ou de

investiga¢8es criminais cuja inviabilidade j& se divisa de plano.

Tem-se, nesses casos, flagrante ofensa ao principio da

dignidade da pessoa humana.

O Estado estd wvinculado ao dever de respeito e protecdo do

individuo contra exposic@o a ofensas ou humilhacdes.

Nesse sentido, entende Norberto Bobbio que a protecdo dos
cidaddos no ambito dos processos estatais €& Jjustamente o que

diferencia um regime democrético daquele de indole totalitdria:

A diferenca fundamental entre as duas formas antitéticas
de regime politico, entre a democracia e a ditadura, estd
no fato de que somente num regime democrdtico as relacdes
de mera forga que subsistem, e n3o podem deixar de
subsistir onde ndo existe Estado ou existe um Estado
despdtico fundado sobre o direito do mais forte, sdo

11
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transformadas em relac¢cSes de direito, ou seja, em relagdes
reguladas por normas gerais, certas e constantes, €, 0 que
mais conta, preestabelecidas, de tal forma que ndo podem
valer nunca retroativamente. A consequéncia principal dessa
transformacdo é que nas relacdes entre cidaddos e Estado,
ou entre cidad3icos entre si, o direito de guerra fundado
sobre a autotutela e sobre a maxima "“Tem razdc quem vence”
é substituido pelo direito de paz fundado sobre a
heterotutela e sobre a maxima “Vence quem tem razdo”; e 0
direito publico externo, que se rege pela supremacia da
forga, é¢ substituido ~pelo direitc publico interno,
inspirado no principio da "“supremacia da lei” (rule of law)
~- (Bobbio, Norberto. As Ideologias e © Poder em (rise.
Brasilia: Ed. Da UnB, 1988, p.p. 97-98}.

Em wverdade, tal como ensina ¢ notavel mestre italiano, a
aplicacdo escorreita ou ndo dessas garantias é que permite avaliar a
real observadncia dos elementos materiais do Estado de Direito. Sdo

elas gue permitem distinguir civilizagdo de barbdrie.

Assim, tal como a garantia do devido processo legal, o
principio da dignidade da pessoa humana cumpre fungdo subsididria em

relag¢do as garantias constitucionals especificas do processo.

Na espécie, parece ficar evidente que a adogdo de uma
férmula abstrata no plano legislativo que determina o recolhimento a
prisdo de tantos quantos tenham maus antecedentes ou que tenham
praticado determinado tipo de delito revela-se totalmente

incompativel com a ideia de dignidade humana.

Como se vé, a opgdo por essa férmula apoditica, que enseja
diferentes concretizacSes as diversas situagdes da vida, ndo se
deixa, certamente, compatibilizar com o0 principio da dignidade

humana.

Principio da proporcionalidade

12
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Assim € que se faz imprescindivel perquirir se a prisdo
decorrente de sentenca condenatdéria como exigéncia para recorrer-se

atende ao principio da proporcionalidade.

0 principio da proporcionalidade, também denominado
principio do devido processo legal em sentido substantivo, ou ainda,
principio da proibicdo do excesso, constitui uma exigéncia positiva
e material relacionada ao contetdo de atos restritivos de direitos
fundamentais, de modo a estabelecer um “limite do limite” ou uma
*proibigdo de excesso” na restricdo de tais direitos. A maxima da
proporcionalidade, na expressdo de Alexy, coincide igualmente com o
chamado micleo essencial dos direitos fundamentais concebido de modo
relativo - tal como o defende o préprio Alexy. Nesse sentido, o
principio ou a midxima da proporcionalidade determina o limite udltimo
da possibilidade de restricd3o legitima de determinado direito

fundamental.

Sdo trés as maximas parciais do principio da
proporcionalidade: a adequac¢do, a necessidade e a proporcionalidade
em sentido estrito. Tal como j4 sustentel em estudoc sobre a proporcionalidade
na Jjurisprudéncia do Supremoe Tribunal Federal ("4 Proporcicnalidade na
Jurisprudéncia do Supreme Tribunal Federal”, in Direitos Fundamentais e Controle
de Constitucionalidade: Estudos de Direito Constitucional, 2* ed., S3o Paulo,
Celso Bastos Editor: IBDC, 1999, p. 72}, had de perquirir-se, na aplicagdo do
principio da proporcionalidade, se, em face do conflito entre dois bens
constitucionais contrapostog, o ato impugnado afigura-se adequado (isto &, apto
para produzir o resultado desejado), necessaric (isto €, insubstituivel por ocutro
meio menos gravoeso e igualmente eficaz) e proporcional em gsentide estrito (ou
seja, se estabelece uma relagdo ponderada entre o grau de restrigdo de um

principio e o grau de realizagdc do principio contraposto).
Passemos ao exame da proporcionalidade no caso em apre¢o.

Cumpre indagar se a. exigéncia de se recolher a prisé&o
enquanto ainda em tramite o processo - vez que—ainda pendente de

13
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admissibilidade e possivel exame de recursos especial e
extraordinario -, por for¢a de determinacdo legal, com isso
restringindo-se de forma grave o direito fundamental da liberdade

atende, no caso, as maximas parciais da proporcicnalidade.

Parece certo, ademals, que tal exigéncia impede a aplicacgédo
do principio da proporcionalidade in concreto, tomando como absoluta
uma valoragcdo gque se .assenta exclusivamente num juizo de desvalor
genérico - a pratica de determinado delito. Semelhante critério
viocla sem duvida o principio da proporcionalidade j4 na sua acepcéo

de necessidade, ou em outros termcs, sobre a existéncia de outro

meio igualmente eficaz e menos gravoso.

Na espécie, j4 se demonstrou a saciedade, a partir dos
votos vencidos acima referidos, que os eventuais objetivos de
semelhante medida podem ser integralmente alcancados com a adocdo da

prisdo provisdria.

Configurada a desnecessidade da medida, tendo em vista sua
flagrante inadequagdo, nfo hd davida de que, na espécie, a adocdo de
férmulas genéricas, calcadas na mera antecipacdo da execucdo da pena
por ndo mais haver recursos com efeito suspensivo a disposicdo da
defesa, resulta ofensiva ao principio da proporcionalidade na sua

acepcdo de necessidade.

Feitas essas considerag¢des, parece-me que o recolhimento &
prisdo, quando ndo hd uma definitiva sentenca condenatéria,
determinada por lei, sem qualquer necessidade de fundamentacdo,
afronta, a um sé tempo, os postulados da presuncdo de inocéncia, da
dignidade humana e da proporcionalidade. Justamente porque ndo se
trata de uma custddia cautelar, tal como prevista no art. 312, do
Cédigo de Processo Penal, que pode efetivar-se a qualquer tempo,

desde que presentes os motivos dela ensejadores, o recolhimento a

14
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prisdo por forca legal, tal como se vem aplicando por interpretacdo
da Lei n® 8.038/90, afigura-se-me uma antecipa¢d3o da pena nédo

autorizada pelo texto constitucional.

Agsim, estou também em que o recolhimentc & prisdo quando
ainda cabe recurso da sentenca condenatdéria hd que embasar-se em
decis8o judicial devidamente fundamentada em quaisquer das hipdteses

previstas no art., 312 do Cédigo de Processo Penal.

Ndo se pode negar, porém, que se estd aqul, como Ja
apontado, diante de uma proposta de revis3o de Jjurisprudéncia
amplamente consolidada no dmbito do Supremo Tribunal Federal e, que,
pela sua importdncia e aplicac¢do, vinha sendo reafirmada e aplicada

cotidianamente no ambito desta e de outras Cortes do Pais.

A revigdo da jurisprudéncia

Talvez um dos temas mais ricos da teoria do direito e da
moderna teoria constitucional seja aquele relativo a evolucdo
jurisprudencial e, especialmente, & possivel mutacdo constitucional.
Se a sua repercussdo no planoc material é inegdvel, s3o inumeros os
desafios no plano do processo em geral e, em especial, do processo

constitucional.

Nesse sentido, vale registrar a douta observacdo de Larenz:

De entre os factores que ddo motivo a uma revisdo e, com
isso, freqlientemente, a uma modificacdo da interpretacdo
anterior, cabe uma importdncia proeminente a alteracdo da
situacdo normativa. Trata-se a este propédsito de que as
relacdes facticas ou usos que o legislador histdrico tinha
perante si e em conformidade aos quais projectou a sua
regulacdo, para os quais a tinha pensado, variaram de tal
modo que a norma dada deixou. de se “ajustar” as novas
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relacdes. E o factor temporal que se faz notar aqui.
Qualquer lei esta, como facto histdérico, em relagdo
actuante com o0 seu tempo. Mas o tempo também ndo esta em
quietude; o que no momento da génese da lei actuava de modo
determinado, desejado pelo legislador, pode posteriormente
actuar de um modo que nem sequer o legislador previu, nem,
se o pudesse ter previsto, estaria disposto a aprovar. Mas,
uma vez que a lei, dado que pretende ter também validade
para uma multiplicidade de casos futuros, procura também
garantir uma certa constincia nas rela¢des inter-humanas, a
qual é, por seu lado, pressuposto de muitas disposicgles
orientadas para o futuro, nem toda a modificacdoc de
relagdes acarreta por si so, de imediato, uma alteracdo do
conteido da norma. Existe a principio, ao invés, uma
relagdo de tensdo que sé6 impele a uma solu¢do - por via de
uma interpretacdo modificada ou de um desenvolvimento
judicial do Direito - cquando a insuficiéncia do
entendimento anterior da lei passou a ser “evidente”. (Karl
Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, 3°. Edicdo,
Lisboca, 1997, p. 485).

Dai afirmar lLarenz:

A alteragdo da situagdo normativa pode assim conduzir a
modificagdo - restrigdo ou extensdo - do significado da
norma até aqui prevalecente. De par com a alteragdo da
situacdo normativa, existem factos tais como, sobretudo,
modificagdes na estrutura da ordem ijuridica global, uma
nitida tendéncia da legislacdo mais recente, um novo
entendimento da ratio legis ou dos critérios teleoldgico-
objectivos, bem como a necessidade de adequacdoc do Direito
pré-constitucional aos principios constitucionais, que
podem provocar uma altera¢do de interpretagdo. Disto
falamos nés J&. 0s tribunais podem abandonar a sua
interpretacdc anterior porgque se convenceram gue era
incorrecta, que assentava em falsas suposicdes ou em
conclusfBes ndo suficientemente seguras. Mas ao tomar em
consideragdo o factor temporal, pode também resultar gue
uma interpretagdo Que antes era correcta agora ndo o seja.
(Larenz, Metodologia, cit., p. 498-500)

Por isso, ensina, Larenz, de forma lapidar:

0 preciso momento em que deixou de ser “correcta” é
impossivel de determinar. Isto assenta em que as alteracgdes
subjacentes se efectuam na maior parte das vezes de modo
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continuo e ndo de repente. Durante um "“tempo intermédio”

podem ser “plausiveis” ambas as coisas, a manuten¢do de uma

interpretacdo constante e a passagem a uma interpretagdo
modificada, adequada ao tempo. E também possivel gque uma

interpretagdoc que aparecia originariamente como conforme a

Constituicdo, deixe de o ser na seqgiéncia de uma

modificacdo das relagdes determinantes. Entdo é de escolher

a interpretacdo, no quadro das possiveis, segundo os outros

critérios de interpretacdo, que seja agora a unica conforme

a Constituicgdo.

No plano constitucional, esse tema mereceu uma andlise
superior no trabalho de Inocéncio Martires Coelho sobre
interpretagio constitucional (Inocéncio Martires Coelho,
Interpretagdo Constitucional. Sergio Antonio Fabris, Porto Alegre,

1997) .

No Capitulo 4 da obra em referéncia, que trata das
conseqiéncias da diferenca entre lei e Constituicdo, propicia-se uma
releitura do fendmeno da chamada mutacgdao constitucional,
asseverandeo-se que as situagdes da wvida sdo constitutivas do
significado das regras de direito, posto que é somente no momento de
sua aplicag¢do aos casos ocorrentes gue se revelam o sentido e o
alcance dos enunciados normativos. Com base em Perez Lufio e Reale,
enfatiza-se que, em verdade, a norma juridica nido é ¢ pressuposto,
mas o resultado do processo interpretativo ou que a norma é a sua

interpretacdo.

Essa colocacg¢do coincide, fundamentalmente, com a observagdo
de Hé&berle, segundo a qual ndo existe norma Jjuridica, sendc norma
juridica interpretada (Es gibt keine Rechtsnormen, es gibt nur
interpretierte Rechtsnormen), ressaltando-se que interpretar um ato
normativo nada mais é do que colocd-lo no tempo ou integrd-lo na
realidade publica (Finen Rechssatz "auslegen” bedeutet, ihn in die
Zeit, d.h. in die Offentliche Wirklichkeit stellen - um seiner

Wirksamkeit willen). Por 1isso, Hiberle introduz 0'ponceito de pds-
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compreensdo (Nachverstdndnis), entendido como o conjunto de fatores
temporalmente condicionados com base nos quais se compreende
“gupervenientemente” uma dada norma. A pds-compreensdo nada mais
seria, para Haberle, do que a pré-compreensdoc do futuro, isto &, ©
elemento dialético correspondente da ideia de pré-compreensdo
(Hdberle, Peter, “Zeit und Verfassung”. in: Probleme  der
Verfassungsinterpretation,org:Dreier,Ralf/Schwegmann,Friedrich,

Nomos, Baden-Baden, 1976, p.312-313).

Tal concepc8o permite a Hdberle afirmar gque, em sentido

amplo, toda lei interpretada - ndo apenas as chamadas leis
tempordrias - € uma lei com durac¢do temporal limitada (In einem
weiteren Sinne sind alle - interpretierten - Gesetzen "Zeitgesetze”

- nicht nur die zeitlich befristeten). Em outras palavras, o texto,
confrontado com novas experiéncias, transforma-se necessariamente em

um outro.

Essa reflexdc e a ideia segundo a qual a atividade
hermenéutica nada mais ¢é do que um procedimento historicamente
situado autorizam Hiberle a realcar que uma Iinterpretacédo
constitucional aberta prescinde do conceito de mutacdo

constitucional (Verfassungswandel) enquanto categoria autdnoma.

Nesses casos, fica evidente que o Tribunal ndo podera
fingir que sempre pensara dessa forma. Dai a necessidade de, em tais
casos, fazer-se o ajuste do resultado, adotando-se técnica de
decisdo qgue, tanto quanto possivel, traduza a mudanca de valoracdo.
No plano constitucional, esses casos de mudanga na concepgdo
juridica podem produzir uma mutagdo normativa ou a evelugdo na
interpretacéo, permitindo que venha a ser reconhecida a
inconstitucionalidade de situagdes anteriormente consideradas
legitimas. A orientac¢do doutrindria tradicional, marcada por uma
alternativa rigorosa entre atos legitimos ou ilegitimos (entweder
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als rechtmdssig oder als rechtswidrig), encontra dificuldade para
identificar a consolidagdo de um processo de inconstitucionalizacdo
(Prozess des Verfassungswidrigwerdens). Prefere-se admitir que,
embora ndo tivesse sido identificada, a ilegitimidade sempre

existira.
Dai afirmar Héberle:

0O Direito Constitucional vive, prima facie, uma
problemdtica temporal. De um lado, a dificuldade de
alteragdo e a conseqliente duracédo e continuidade,
confiabilidade e seguranc¢a; de outro, o tempo envolve agora
mesmo, especificamente o Direito Constitucional. E que o
processo de reforma constitucional devera ser feito de
forma flexivel e a partir de uma interpretacéo
constitucional aberta. A continuidade da Constituicgdo
somente serd possivel se passado e futuro estiverem nela
associados. (Hdberle, Zeit und Verfassung, cit., p. 295-
296)

Hdberle entdo indaga:

0 que significa tempo? Objetivamente, tempo & a&a
possibilidade de se introduzir mudanca, ainda que ndo haja
a necessidade de produzi-la. (Haberle, Zeit und Verfassung,
cit., p. 300).

Tal como ancta Haberle, “o tempo sinaliza ou indica uma
reunido (ensemble}) de forcas sociais e ideias. (...} A énfase ao
‘fator tempo’ ndo deve levar ao entendimento de que o tempo ha de
ser utilizado como 'sujeito’ de transformacdo ou de movimento {...).
A histéria (da comunidade) tem muitos sujeitos. O tempo nada mais é
do que a dimensdo na qual as mudancas Se tornam possiveis e

necessdrias (...).” (Haberle, Zeit und Verfassung, cit., p. 300)

Uma nova visdo dos direitos fundamentais e suas repercussdes
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Nao é raro que essas alteragles de concepgfes se
verifiquem, dentre outros campos, exatamente em matéria de defesa
dos direitos fundamentais. Aqui talvez se mesclem as mais diversas
concepcdes existentes na propria sociedade e o processo dialético
que as envolve. E os diversos entendimentos de mundo convivem, sem

que, muitas vezes, 0 “novo” tenha condi¢8es de superar o “velho”.

E natural também que esse tipo de situacdo se cologque de
forma bastante evidente no quadro de uma nova ordem constitucional.
Aqui, entendimentos na jurisprudéncia, doutrina e legislagdo tornam,
ads vezes, 1inevitdvel, que a interpretacdo da Constitui¢do se
realize, em um primeirc momento, com base na situa¢do juridica pré-
existente. Assim, ate mesmo institutos novos poderao ser
interpretados segundo entendimento consolidado na jurisprudéncia e
na legislacd3o pré-constitucionais. Nesse caso, & igualmente
compreensivel que uma nova orientacdc hermenéutica reclame cuidados

especiais.
Nesse sentido, refiro-me mais uma vez as ligfes de Larenz:

0O qQue é para os tribunais c¢ivis, gquando muito, uma
excepcdo, adequa-se em muito maior medida a um Tribunal
Constitucional. Decerto que se poderd, por exemplo,
resolver muitas vezes sobre recursos constitucionais de
modo rotineiro, com ©os meios normals da argumentacdo
juridica. Aqui t3o-pouco faltam casos compardveis. Mas nas
resoluc¢des de grande alcance politico para o futuro da
comunidade, estes meios ndo sdo suficientes. Ao Tribunal
Constitucional incumbe uma responsabilidade politica na
manutencdo da ordem juridico-estadual e da sua capacidade
de funcionamento. N3o pode proceder segundo a maxima: fiat
justitia, pereat res publica. Nenhum juiz constitucional
procedera assim na prdtica. Aqui a ponderagdo das
consequéncias ¢, portanto, de todo irrenuncidvel, e neste
ponto tem KRIELE raz3o. Certamente que as consegiéncias
{mais remotas) tdo pouco sdo susceptiveis de ser
entrevistas com seguran¢a por um Tribunal Constitucional,
se bem gque este disponha de possibilidades muito mais
amplas do que um simples juiz civil de conseguir uma imagem
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daguelas. Mas isto tem gue ser aceite. No que se refere a
avaliacdo das conseqgiiéncias previsiveis, esta avaliagdo s6
pode estar orientada & ideia de “bem comum”, especialmente
a manutencdo ou aperfeicoamento da capacidade funcional do
Estado de Direito. E, neste sentido, uma avaliacgdo
politica, mas devendo exigir-se de cada juiz constitucional
gue se liberte, tanto guanto lhe seja possivel - e este &,
seguramente, em larga escala o casc - da sua orientacgdo
politica subjectiva, de simpatia para com determinadoes
grupos politicos, ou de antipatia para com outros, e
procure uma resoluc¢do despreconceituada, “racional"”.
(Metodologia, cit., p. 517).

Talvez o0 c¢aso historicamente mais relevante da assim

chamada mutacdo constitucional seja expresso na concepgdoc da

igualdade racial nos Estados Unidos. Em 1896, no caso Plessy versus
Ferguson, a Corte Suprema americana reconheceu que a separagdo entre
brancos e negros em espa¢os distintos, no caso especifico - em
vagdes de trens - era legitima. Foi a consagragdo da férmula “egual
but separated”. Essa orientacdo veio a ser superada no ja cldssico
Brown versus Beoard of Education (1954), no gqual se assentou a
incompatibilidade dessa separacdo com os principios bdsicos da

igualdade.

Nos préprios Estados Unidos, a decisdo tomada em Mapp
versus Qhio, 367 U.S. 643 (1961), posteriormente confirmada em
Linkletter versus Walker, 381 U.S., 618 (1965), a propdsito da busca
e apreensdo realizada na residéncia da Sra. Dollree Mapp, acusada de
portar material pornogrdfico, em evidente violagdo as leis de Ohio,
traduz wuma significativa mudanca da orientacdo até entdo esposada

pela Corte Suprema.

A condenacdo de Dolree Mapp foi obtida com base em
evidéncias obtidas pela policia quande adentraram sua residéncia, em
1957, apesar de ndo disporem de mwandado Jjudicial de Dbusca e
apreensdo. A Suprema Corte, contrariando o Jjulgamento da 1°.
Instancia, declarou gque a ‘regra de exclusdo’ {(basead a Quarta
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Emenda da Constituicg8o), que proibe o uso de provas obtidas por
meios ilegais nas Cortes federais, deveria ser estendida também as
Cortes estaduais. A decisdo provocou muita controvérsia, mas os
proponentes da ‘regra de exclusdo’ afirmavam constituir esta a unica
forma de assegurar que provas obtidas ilegalmente ndo fossem

utilizadas.

A decisdo de Mapp v. Ohio superou o precedente Wolf v.
Colorado, 338 U.S. 25 (1949), tornando a regra obrigatdria aos
Estados, e aqueles acusados, cujas investigacles e processos ndo
tinham atendido a estes principios, era conferido o direito de

habeas corpus.

Em 1965, a Suprema Corte americana julgou o caso
Linkletter v. Walker, 381 U.S. 618, no qual um condenado pox
arrombamento na Corte de Louisiana reguereu o direito de habeas

corpus, com fundamento na decisio do caso Mapp v. Ohio.

A Suprema Corte decidiu contrariamente a aplicagdo
retroativa da norma, naqueles casos que tiveram o julgamento final
antes da decis8o proferida em Mapp. Essa mudanca foi descrita por

Christina Aires Lima em sua dissertacfc de Mestrado:

Apesar do entendimento da Corte Federal do Distrito de
Lousiana e da Corte de Apelacdo do Estado, de gue no caso
Linkletter as investiga¢Ses sobre a pessoa e bens do
acusado foram feitas de modo ilegal, talis Cortes decidiram
que a regra estabelecida no caso Mapp ndo poderia ser
aplicada retroativamente as condenacdes das cortes
estaduais, que se tornaram finais antes do anuncio da
decisdo do referido precedente.

As decisdes dessas Cortes foram fundadas no entendimento
de que, conferir-se efeito retroativo aos casos que tiveram
julgamento final antes da decisdo do caso Mapp, causaria um
enorme e preocupante problema para a administracgdo da
Justicga.
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A Suprema Corte americana admitiu o certiorari requerido
por Linkletter, restrito a questdo de saber se deveria, ou
ndo, aplicar efeito retroativo a decisdo proferida no caso
Mapp. (Lima, Christina Aires Corréa. 0 Principio da

Nulidade das Leis Inconstitucionais, UnB, 2000, p. 84)

Ao Justificar o indeferimento da aplicacdo da norma
retroativamente, a opinifo majoritdria da Corte Suprema americana,

no julgamento do caso Linkletter v. Walker, fol no seguinte sentido:

Uma vez aceita a premissa de que ndo somos requeridos e
nem proibides de aplicar uma decisdo retroativamente,
devemos entdo sopesar os méritos e deméritos em cada caso,
analisando o histdérico anterior da norma em gquestdo, seu
objetivo e efeito, e se a operagdo retrospectiva ird
adiantar ou retardar sua opera¢do. Acreditamos gque essa
abordagem ¢é particularmente <correta com referéncia as
proibicdes da 4* Emenda, no que concerne as buscas e
apreensdes desarrazoadas. Ao invés de “depreciar” a Emenda
devemos aplicar a sabedoria do Justice Holmes que dizia que
*na vida da lei nZo existe légica: o que hd é experiéncia.
(United States Reports, Vol. 381, p. 629).

E mais adiante ressaltou:

A conduta imprépria da policia, anterior a decisdo em
Mapp, 34 ocorreu e ndo serda corrigida pela soltura dos
prisioneiros envolvidos. Nem sequer dard harmonia ao
delicado relacionamento estadual-federal que discutimos
como parte do objetivo de Mapp. Finalmente, a invasdo de
privacidade nos lares das vitimas e seus efeitos ndo podem
ser revertidos. A reparacdo chegou muito tarde. (United
States Reports, Vol. 381, p. 637}).

No direito alemdo, mencione-se o famoso caso sobre o regime
da execucdo penal (Strafgefangene), de 14 de marco de 1972. sSegundo
a concepcdo tradicional, o estabelecimento de restri¢des aos
direitos fundamentais dos presididrios mediante atos normativos
secunddrios era considerada, inicialmente, compativel com a Lei
Fundamental. Na espécie, cuidava-se de Verfassungsbeschwerde
proposta por preso que tivera carta dirigida a uma organizagdo de

ajuda aos presididrios interceptada, porque continha criticas a
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direcdo do presidio. A decisdo respaldava-se em uma portaria do

Ministério da Justica do Estado.

A Corte Constitucional alemd colocou em duvida esse
entendimento na decisdo proferida sobre problemdtica da execugdo

penal, como se logra depreender da seguinte passagem do acérddo:

0 constituinte contemplou, por ocasido da promulgag¢do da
Lei Fundamental, a situacdoc tradicional da execugdo da
pena, tal como resulta dos artigos 2%, paragrafo 2¢, 2°¢
periodo, e 104, pardgrafos 12 e 2¢? da Leili Fundamental, ndo
existindo qualguer sinal de que ele partira da premissa de
que o legislador haveria de editar uma lei imediatamente
apds a entrada em vigor da Lei Fundamental. Na apreciagao
da questdo sobre o decurso de prazo razoavel para o
legislador disciplinar a matéria e, por conseguinte, sobre
a configuracdo de ofensa a Constituicdo, deve-se considerar
também que, ate recentemente, admitia-se, com fundamento
das relagdes peculiares de poder {besonderea
Gewaltverhdltnigse), que o0s direitos fundamentais do preso
estavam submetidos a uma restrigdo geral decorrente das
condicdes de execucdo da pena. Culdar-se-ia de limitacdo
implicita, gue ndo precisava estar prevista expressamente
em lei. Assinale-se, todavia, gque, segundo a orientacfo gue
se contrapde a corrente tradicional, a Leili Fundamental,
enguantoe ordenagdo objetiva de wvalores com ampla protegdo
dos direitos fundamentais, ndo pode admitir uma restrigdo
ipso Jjure da protecdo dos direitos fundamentais para
determinados grupos de pessoas. Esgssa corrente somente
impds-se apds lento e gradual processo. (BVerfGE 33, 1
(12))

A especificidade da situacdo impunha, todavia, que se
tolerassem, provisoriamente, as restrigdes aos direitos fundamentais
dos presidiarios, ainda que sem fundamento legal expresso. O
legislador deveria emprestar nova disciplina & matéria, em
consondrnicia com & orientacdo agora dominante sobre os direitos

fundamentais.

A evolugdo do entendimento doutrindrio e jurisprudencial -

uma auténtica mutac¢do constitucional - passava a exigir, no entanto,
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que qualquer restricdo a esses direitos devesse ser estabelecida

mediante expressa autorizacgdo legal.

Conclusado

Por tais motivos, firme no entendimento de cue a ordem de
prisdo antes de atingido o trédnsito em julgado da sentenga pehal
condenatdéria, sem expressa e fundamentada indicag¢dac dos requisitos e
fundamentos da prisdo preventiva, segundo trata o art. 312 do Cddigo
de Processo Penal, ofende diretamente o principic de presuncdo de
ndo-culpabilidade de que trata ¢ art. %2, LVII, da Constituigéao

Federal, defiro a ordem de habeas corpus.

E como voto.
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 84.078

PROCED.: MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. EROS GRAU

PACTE. (S): OMAR COELHO VITOR

IMPTE. (§) : OMAR COELHMO VITOR

ADV. (A/S): JOAQ EDUARDC DE DRUMOND VERANO E OUTRO(A/S)
ADV. {&/S): LUIS ALEXANDRE RASSI

COATOR(A/S) (ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Eros Grau, Relator,
indeferindo o© pedido de habeas corpus e cassando a liminar
concedida, pediu vista dos autos o Ministro Carlos Britto. Falou
pelo paciente o Dr. Jcdo Eduarde de Drumond Verano. 1* Turma,
26.10.2004.

Decisdo: Prosseguindo o julgamento, a Turma, por maloria
de votos, decidiu remeter o presente pedido de habeas corpus a
julgamento do Tribunal Pleno; vencidos os Ministros Cezar Peluso e
Eros Grau, Relator. 1%. Turma, 24.11.2004.

Decisdo: Apds o voto do Senhor Ministro Eros Grau
(relator), concedendo a ordem, pediu vista dos autos o Senhor
Ministro Menezes Direito. Ausentes, Jjustificadamente, a Senhora
Ministra Ellen Gracie (Presidente} e o Senhor Ministro Cezar Peluso.
Falou pelo paciente o Dr. Luis Alexandre Rassi e, pelo Ministério
Publicoe Federal o Procurador-Geral da Republica, Dr. Antdnio
Fernando Barros e Silva de Souza. Presidéncia do Senhor Ministro
Gilmar Mendes ({(Vice-Presidente)}. Plenario, 09.04.2008.

Decisdo: Prossequindo no julgamente, o Tribunal, por
maioria, deferiu a ordem de habeas corpus, nes termos do voto do
Relator, vencidos o¢s Senhores Ministros Menezes Direito, Carmen
Licia, Jocagquim Barbosa e Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro
Gilmar Mendes. Plendrio, 05.02.2009.

Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes.
Presentes a sessdo o0s Senhores Ministros Celso de Mello, Marco

S TF 102.002
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Aurélio, Ellen Gracie, Cezar Peluseo, Carlos Britto, Joaquim Barbosa,
Ricarde Lewandowski, Eros Grau, Carmen Lucia e Menezes Direito.

Vice-Procurador-~Geral da Repliblica, Dr. Roberto
Monteirc Gurgel Santos.

2/1nuiz Tomimatsu
Secretario
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